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APRESENTAGAO

No calor de tantas mudangas — sejam elas locais, por
causa dos resultados das eleicbes, ou mundiais, em con-
sequéncia da crise econbmica que assola o planeta -, me
vi incumbido da nobre funcdo de chefiar a Procuradoria
Geral do Estado do Espirito Santo. Rodeado de grandes
desafios, fui agradavelmente surpreendido com a tarefa de
apresentar o sétimo volume da Revista da PGE. E é com
imensa satisfagcao que a executo.

Os mais de dez anos de trabalho nesta Procuradoria
me reservaram a alegria de presenciar o surgimento desta
importante ferramenta de difusdo e aprimoramento do co-
nhecimento. Pude ver crescer o respeito e a importancia
desta publicagao, e, hoje, ndo hesito em dizer que se ela
se tornou um referencial de consulta para a comunidade
juridica no Espirito Santo.

Esta revista ndo é um referencial doutrinario apenas
para os que militam na advocacia publica, mas para todos
0s que desejam aprimorar seus conhecimentos na area do
Direito.

Prova disso € que a publicacdo nao abriga apenas tra-
balhos desenvolvidos por procuradores, mas tornou-se um
meio de divulgagéo das qualificadas atividades intelectuais
da comunidade juridica, cumprindo um importante papel de
integracao dessa classe.

Nao poderia, assim, deixar de enaltecer o trabalho re-
alizado pelo Centro de Estudos e Informagdes Juridicas
desta PGE, que, de forma intrépida e combativa, tem pro-
porcionado aos servidores deste 6rgao a oportunidade de
ampliar o conhecimento e de facilitar a interlocugédo com
outros 6rgaos e com a sociedade.

E do esforco e da persisténcia dessa setorial - até o
fechamento deste volume comandada pelo valoroso pro-
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curador Rodrigo Marques de Abreu Judice, que passou a
ocupar a Subprocuradoria Geral para Assuntos Juridicos -
que resulta este instrumento. Ao novo chefe do CEl, Adria-
no Frisso Rabelo, meus votos de que seja exitosa a sua
caminhada no comando deste setor tdo importante para a
PGE.

Neste volume, somos agraciados com os trabalhos de
grandes juristas de nossa terra, que com brilhantismo nos
apresentam temas da maior importancia. A capa, com a
obra do talentoso artista plastico capixaba Luiz Henrique,
nos remete a alegria e a tradicdo do povo capixaba. Na
certeza de que reunimos aqui 0 nosso esforgo e a nossa
dedicagao, desejo que todos apreciem esta leitura, extrain-
do dela subsidios e inspiragdo para um exercicio ético, in-
ventivo e produtivo da advocacia.

Rodrigo Rabello Vieira
PROCURADOR-GERAL DO ESTADO



EDITORIAL

Ao longo dos ultimos quatro anos, o Centro de Estudos
e Informagdes Juridicas (CEI) engajou-se na tarefa de reco-
mecar a edigdo da Revista da Procuradoria Geral do Estado
do Espirito Santo (PGE-ES), sob a determinacao, na época,
da Procuradora-Geral do Estado, Dr? Cristiane Mendonga e,
posteriormente, da Dr? Gladys Jouffroy Bitran.

Dessa fase em diante, conseguimos editar os Volumes
4, 5 e 6, todos muito bem diagramados e estilizados, me-
diante a atuacao de profissionais especializados na fungéao
de organizar e publicar revistas juridicas. Ademais, congre-
gamos artigos juridicos de escol, elaborados por Procurado-
res do Estado do Espirito Santo e doutrinadores renomados
de outras terras nacionais.

Agora, ndo menos brilhante, nasce o Volume 7 da Revis-
ta da Procuradoria Geral do Estado do Espirito Santo, quan-
do encontro-me imbuido de emogao, pois deixo a Chefia do
Centro de Estudos e Informagdes Juridicas para assumir o
cargo de Subprocurador-Geral do Estado para Assuntos Ju-
ridicos, a convite do Procurador-Geral do Estado, Dr. Rodri-
go Rabello Vieira, recém-empossado.

Quando assumimos o compromisso de reativar as ati-
vidades académicas do CEl, muitas atribuicdes nos foram
confiadas, passando pela reestruturagdo da Biblioteca, pela
fomentacdo de eventos juridicos e pela continuidade da
edicdo da Revista. Creio que conseguimos cumprir essas
metas, que rendem, hoje, a PGE-ES, maior credibilidade e
respeito no universo académico.

Com relagao a Biblioteca, € importante destacar a cons-
tante aquisigao de livros e periddicos, sempre criteriosamen-
te selecionados mediante a participagao da nossa categoria.
Podemos afirmar, sem medo de errar, que a Biblioteca da
PGE-ES possui um dos melhores acervos estaduais, além
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de uma estrutura fisica adequada para que os servidores
possam trabalhar e atender bem aos seus usuarios. Arecen-
te aquisicdo de modernas estantes deslizantes possibilitou
maior seguranga para o armazenamento e a preservagao do
acervo bibliografico e dos Diarios Oficiais. Aproveito a oca-
sido para render minhas homenagens a Sr? Claudia Feitosa,
Chefe do Nucleo de Informacéo, bibliotecaria extremamen-
te eficiente, cuja atuagdo vem sendo decisiva, a cada ano,
para o alcance dessas conquistas.

Na area académica, realizamos varios cursos de capacita-
¢ao, destacando-se a primeira e segunda edi¢cdo do Encontro
Capixaba de Direito do Estado, com a participagéo de doutrina-
dores renomados, especialistas, mestres, doutores e livres do-
centes em Direito, além de Ministros dos Tribunais Superiores.

Agora, o Centro de Estudos e Informagbes Juridicas pas-
sa a ser chefiado pelo ilustre e competente Procurador do Es-
tado, Dr. Adriano Frisso Rabelo, que, pelas suas qualidades
morais e profissionais ja demonstradas ao longo de 11 anos
de carreira, sabera usar toda a sua experiéncia para dar se-
quéncia aos trabalhos do CEl, aprimorando suas metas.

Apods essas breves observacoes, passo a fazer referén-
cia aos artigos publicados no presente volume e que foram,
cuidadosamente, selecionados pela Comissao Editorial.

Primeiramente, destaco o artigo “Inscricdo em divida ati-
va: quem deve e quem nao deve inscrever”, de autoria do
ilustre Procurador do Estado do Espirito Santo Dr. Gustavo
Sipolatti. Numa exposigcao bastante ponderada, demonstra
preocupacao com as questdes que assolam os trabalhos da
PGE-ES no que diz respeito as inscricoes em divida ativa,
enquanto ato de controle administrativo de legalidade, cuja
competéncia, segundo ressalta o autor, pertence, legitima-
mente, a Procuradoria Geral do Estado e ndo a Secreta-
ria da Fazenda. E, dai, emerge a analise dos tdo discutidos
Projetos de Leis n° 45/2007 e n° 46/2007, de iniciativa do
Chefe do Poder Executivo Estadual.



Na sequéncia, destaco o tema “A habilitacdo técnica-
operacional nas licitagcbes publicas e o principio da razoa-
bilidade”, de competéncia do ilustre Procurador do Estado
do Espirito Santo Dr. Anderson Sant'/Ana Pedra, que com
percuciéncia navega por assunto extremamente importante
para a administrac&o publica.

Quanto aos assuntos explorados em pareceres juridi-
cos, tem-se “Contratos de locagao dos espacos do Horto-
mercado de Vitdria: limites do exercicio do poder de controle
do concedente e violagcdo da boa-fé objetiva” e “Convénio:
ilegalidade da antecipacao de transferéncia voluntaria como
forma de esquiva ao periodo de vedacgao eleitoral’, ambos
de autoria dos ilustres Procuradores do Estado do Espirito
Santo Dr. Robespierre Foureaux Alves e Dr. Anténio Julio
Castiglioni Neto, respectivamente.

Merecem aplausos, ainda, os demais trabalhos pu-
blicados que também apontam grau de exceléncia, tan-
to que foram selecionados pela Comissao Editorial, em
nome da qual, agradec¢o a todos os autores e pareceristas
que contribuiram para a edicdo. Eles também tiveram um
papel significativo para o engrandecimento deste volume,
brindando-nos com a tarefa ardua de escrever a respeito
de temas juridicos de maxima relevancia para o direito
publico.

Continuando os agradecimentos, destaco todos os que
colaboraram com a concretizagao do presente volume, em
especial aos membros da Comissao Editorial, a Bios Edito-
ragao Eletronica, a grafica GSA, as revisoras Rita Diascanio
e Cristiane Bloise, a agéncia Contemporanea, a assessora
de imprensa Sr? Thalita Dias, e aos servidores do CEl.

Reporto-me, agora, a capa da Revista, que, seguindo
a tradicao, retrata trabalho artistico gentilmente cedido pelo
Sindicato dos Artistas Plasticos do Espirito Santo e de auto-
ria do artista plastico Luiz Henrique, que explora a beleza da
cultura capixaba na obra Folia de Reis.
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Por fim, ndo poderia deixar de ressaltar a alegria que
me motiva a acreditar na forga do exercicio da advocacia
publica, mormente no momento atual, diante da nova gestao
do Dr. Rodrigo Rabello Vieira. Ele, por conhecer a respon-
sabilidade constitucional que nos instrui profissionalmente
a orientar e a programar politicas governamentais, sabera,
com o seu inegavel equilibrio e sabedoria, conduzir, harmo-
niosamente, os destinos da Procuradoria Geral do Estado
do Espirito Santo.

Por isso, encerro esse editorial fazendo uso parcial das
palavras que proferi no discurso de abertura do Il Encontro
Capixaba de Direito do Estado, em outubro de 2008. Nes-
se evento tive a oportunidade de dizer, com o objetivo de
enaltecer nossa carreira, que “a advocacia publica € uma
arte e ciéncia multifacetaria, pois, ao tempo que detém o
condao de apurar irregularidades para corrigi-las, possui o
viés de ser agente reprodutor (genitor) de politicas publicas”.
Por consequéncia, ndo somente ela, mas preferencialmen-
te ela, mediante sua nobreza estruturante e metodologia de
acao, desafiadora da intelecéo entre o ponderavel juridico
e o concreto, é que ira conduzir o Estado brasileiro para a
modernidade.

A todos, rogo uma leitura agradavel e enriquecedora.

Rodrigo Marques de Abreu Judice
CHEFE DO CENTRO DE ESTUDOS E INFORMAGCOES JURIDICAS









1.1

NOVISSIMAS REFLEXOES SOBRE
A NECESSIDADE DE ADVOGADO NO
PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR
A LUZ DA JURISPRUDENCIA
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

HORACIO AUGUSTO MENDES DE SOUSA"

SUMARIO: 1 Introducdo e delimitagcdo do tema. 2 Conside-
ragdes sobre o principio constitucional do devido processo
legal administrativo. 2.1 O carater indispensavel do devido
processo legal administrativo. 2.2 O principio do devido pro-
cesso legal administrativo como sistema de principios. 2.3
Os principios constitucionais do contraditério e da ampla
defesa como decorréncias inafastaveis do devido processo
legal administrativo. 2.4 Devido processo legal administrati-
vo e o principio do formalismo moderado. 3 A necessidade
de advogado nos processos administrativos disciplinares. 4
A possibilidade de coordenacgdo entre os 6rgdos correcio-
nais (Corregedorias) e a Defensoria Publica, viabilizando-se
a defesa técnica ao agente publico hipossuficiente ou revel.
5 Repercussdes da nova orientacao firmada pelo E. STF na
matéria. 6 Proposi¢cdes conclusivas.

1 Introducgao e delimitagao do tema

A busca da efetividade dos principios juridicos regentes
das atividades administrativas estatais, aliada a reaproximacao
entre a ética e o Direito, fruto do denominado pds-positivismo
juridico, tem, como uma de suas consequéncias mais eloquen-
tes, o exercicio, pelo Estado, de intensa atividade disciplinar.

Essa atividade estatal disciplinar s é valida e legitima
se desenvolvida sob o crivo do devido processo legal ad-

Mestre em Direito Empresarial pela Universidade Candido Mendes - RJ. Professor de Direito Adminis-
trativo da Pés-Graduagé@o em Direito do Estado da Fundagéo Getulio Vargas — FGV/RJ. Professor de
Direito Administrativo e Econémico da Faculdade de Direito de Vitéria — FDV/ES. Procurador do Estado
do Espirito Santo.
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Horacio Augusto Mendes de Sousa

ministrativo, que pressupde um procedimento compativel
com o sistema principiolégico previsto na Constituicdo da
Republica e nas leis decorrentes do aludido sistema nor-
mativo.

Todavia, as normas processuais disciplinares, constan-
tes dos diversos estatutos funcionais, de variados entes
federados, nem sempre se encontram em conformidade
com o devido processo legal administrativo reclamado pela
Constituigdo da Republica.

Neste sentido, o presente estudo se propde a refletir a
respeito da conformagao constitucional das normas cons-
tantes de diversos estatutos funcionais que estabelecem
a dispensa de advogado, constituido ou dativo, em caso
de revelia administrativa do agente publico, a dispensa de
constituicdo de defensor dativo ao agente publico no pro-
cesso administrativo disciplinar sob o rito sumario, ou, ain-
da, a dispensa de advogado quando o agente publico for
representado por outro servidor mais antigo.

A matéria ganha relevancia porque o C. Superior Tri-
bunal de Justi¢ca consolidou, recentemente, entendimento
que estabelece a obrigatoriedade da presenca do advo-
gado em todas as fases do processo administrativo dis-
ciplinar.

Nada obstante, o tema recebeu novissimo tratamento
pelo E. STF, que editou a Sumula Vinculante n° 05, as-
sentando o entendimento de que a falta do advogado no
processo administrativo disciplinar nao viola a Constituicao
da Republica de 1988. Assim, vale investigar as repercus-
sdes da nova orientagdo jurisprudencial na Administragéao
Publica.

Para a analise da tematica, sob o ponto de vista meto-
doldgico, é fundamental percorrer, ainda que sumariamen-
te, o marco regulatério constitucional do devido processo
legal administrativo, para, entdo, examinar as repercus-
sdes do citado entendimento jurisprudencial aludido sobre

Revista da Procuradoria Geral do Estado do Espirito Santo — Vitéria, v. 7, n. 7, p. 19 - 52, 1°/2° sem. 2008
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0s processos administrativos disciplinares, ofertando-se,
ao final, proposi¢des conclusivas.

2 Consideragoes sobre o principio
constitucional do devido processo legal
administrativo

O principio constitucional do devido processo legal
administrativo € uma decorréncia direta do modelo funda-
mental do Estado Democratico de Direito. Com efeito, a
Constituigao brasileira de 1988 adotou o modelo de Estado
Democratico de Direito como principio constitucional estru-
turante da Republica Federativa do Brasil (CR/88, art. 1°,
caput).

Isto significa dizer que, qualquer norma juridica ou ato
decisério estatal, seja no momento de sua formagao, seja
na sua execugao, deve atender, simultaneamente, para a
sua juridicidade, aos principios da legalidade — no que ex-
pressa o Estado de Direito — e da legitimidade, que traduz
o modelo de Estado Democratico brasileiro, que ndo pode
ser considerado uma “promessa constitucional inconse-
qguente”, consoante entende o E. STF2.

Como asseveram J.J. GOMES CANOTILHO E VITAL
MOREIRA, os elementos “Democratico” e “Direito” sao in-
dissociaveis do conceito de Estado, sendo certo que a or-

1 Aterminologia utilizada é proposta por BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da Constitui-
¢do de 1988. 5. ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 2003.

2 Confira-se: (...) EMENTA: (...) A CONCEPGAO DEMOCRATICA DO ESTADO DE DIREITO REFLETE
UMA REALIDADE DENSA DE SIGNIFICACAO E PLENA DE POTENCIALIDADE CONCRETIZADORA
DOS DIREITOS E DAS LIBERDADES PUBLICAS. O Estado de Direito, concebido e estruturado em
bases democraticas, mais do que simples figura conceitual ou mera proposigéo doutrindria, reflete, em
nosso sistema juridico, uma realidade constitucional densa de significagéo e plena de potencialidade
concretizadora dos direitos e das liberdades publicas. - A opgao do legislador constituinte pela concepgdo
democrética do Estado de Direito ndo pode esgotar-se numa simples proclamagao retérica. A opgdo pelo
Estado democratico de direito, por isso mesmo, ha de ter conseqiiéncias efetivas no plano de nossa
organizagao politica, na esfera das relagdes institucionais entre os poderes da Republica e no dmbito
da formulagdo de uma teoria das liberdades publicas e do préprio regime democratico. Em uma palavra:
ninguém se sobrepde, nem mesmo 0s grupos majoritarios, aos principios superiores consagrados pela
Constituigdo da Republica. In: MS n° 24.831-DF, RELATOR: Min. CELSO DE MELLO, Noticiado no Infor-
mativo de Jurisprudéncia do STF n°.434 (destaques no original).
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dem juridica estatal ndo pode ser obstaculo para o desen-
volvimento da democracia que, por seu turno, nao pode se
operar sem a observancia de um quadro normativo disci-
plinador do exercicio do poder estatal e da posi¢ao juridica
dos cidadaos perante o Estado®.

Neste sentido, GILMAR MENDES, INOCENCIO MAR-
TIRES E PAULO BRANCO, em recente obra sobre o Direi-
to Constitucional, averbam, com propriedade, que a confi-
guragao do Estado de Direito supde o primado do Direito,
da ordem juridica democraticamente instituida, onde vigore
o império da lei, como expressao da vontade geral, a divi-
sao dos poderes, a legalidade na atuagao administrativa,
com eficiente controle jurisdicional e 0 asseguramento de
direitos e liberdades fundamentais, do ponto de vista formal
e material*. Dai resulta o carater indispensavel do devido
processo legal administrativo, como se passa a analisar no
item seguinte.

2.1 O carater indispensavel do devido processo
legal administrativo

E incontroversa a indispensabilidade do devido proces-
so legal administrativo disciplinar, com a necessaria viabili-
zacao do contraditorio e da ampla defesa, ao agente publi-
co ao qual se imputa determinada infrag&o disciplinar.

Nesse contexto, € corrente o entendimento de que a
CR/88 consagrou, expressamente, ao lado do principio do
devido processo legal jurisdicional, um outro, desenvolvido
no ambito da atividade administrativa do Estado, denomi-
nado devido processo legal administrativo.

Significa dizer que a legitimidade do devido processo
legal administrativo, ou seja, do processo administrativo

3 CANOTILHO, J.J. Gomes ; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. v. 1, p. 204.

4 Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 36-37.
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estatal, pressupde uma decisdo processual administrativa
fundada nas pautas normativas constitucionais, legais e no
tempo exatamente necessario ao resguardo dos direitos e
demais posigoes juridicas de vantagem das partes e inte-
ressados, inclusive do préprio Estado, que tem total inte-
resse no desfecho legal, eficiente e tempestivo dos seus
procedimentos sancionatoérios.

Nesse contexto, € irrelevante o nome juridico que se
venha a utilizar para designar a espécie de processo admi-
nistrativo disciplinar (por exemplo, sindicancia, sindicancia
sumaria, averiguagoes preliminares, averiguacao sumaria,
procedimento apuratorio, verdade sabida, entre outros). O
que importa é verificar se a atividade estatal processualiza-
da podera resultar decisdo que cause gravame ou prejuizo
a liberdade ou aos bens do agente publico, caso em que o
devido processo legal administrativo € indispensavel.

2.2 O principio do devido processo legal
administrativo como sistema de principios

Arrigor, o principio do devido processo legal administra-
tivo pode ser considerado um sistema principiolégico, na
medida em que o seu conteudo é informado por um con-
junto sistémico de principios constitucionais harménicos,
expressos e implicitos.

E esse sistema decorre do principio constitucional fun-
damental do Estado Democratico de Direito (CR/88, art. 1°,
caput), acima aludido, assim como do principio da legitimi-
dade dos atos e decisdes estatais (CR/88, art. 1°, caput).

Sem a pretensao de exaurir o rol principiolégico conti-
do no sistema do devido processo legal, podem ser citados,
como principios expressos na matriz constitucional, os prin-
cipios do contraditério e da ampla defesa (CR/88, art. 5°, LV),
o principio da celeridade processual (CR/88, art. 5°, LXXVIII),
o principio da legalidade (CR/88, art. 37, caput), o principio
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da impessoalidade (CR/88, art. 37, caput), o principio da
moralidade (CR/88, art. 37, caput), o principio da publicida-
de (CR/88, art. 37, caput), o principio da eficiéncia (CR/88,
art. 37, caput), o principio da economicidade (CR/88, art. 70,
caput) e o principio da motivagao (CR/88, art. 93, X).

Como principios constitucionais implicitos inerentes
ao devido processo legal administrativo, cite-se o princi-
pio da seguranga das relagbes juridicas (CR/88, art. 1°,
caput), o principio da autotutela (CR/88, art. 37, caput), o
principio da oficialidade (CR/88, art. 37, caput), o principio
da verdade real (CR/88, art. 37, caput), o principio do for-
malismo moderado (CR/88, art. 37, caput), o principio da
boa-fé (CR/88, art. 37, caput), o principio da supremacia
do interesse publico sobre o privado (CR/88, art. 37, caput)
e o principio da indisponibilidade dos interesses publicos
(CR/88, art. 37, caput).

Os aludidos principios, em grande parte, também me-
receram tratamento de densidade infraconstitucional, con-
soante se infere da lei geral do processo administrativo fe-
deral (Lei n® 9784/99, art. 2°).

Pelo sistema principiolégico aludido, a decisdo admi-
nistrativa decorrente do processo administrativo deve ser,
simultaneamente, contraditada por todos os envolvidos,
Com 0S meios e 0s recursos possiveis e adequados, tem-
pestiva, conforme a lei, impessoal, moral, publica, eficiente,
com o menor custo social possivel, motivada, passivel de
correcao, proferida sem qualquer provocacéao, perquirindo
a verdade dos fatos, formalmente adequada e consideran-
do, sempre, o0 comportamento, a vontade do agente publi-
Co e os interesses publicos envolvidos.

Pela pertinéncia direta ao tema em exame, vale cui-
dar, mais detalhadamente, dos principios constitucionais
do contraditério e da ampla defesa, consoante se passa a
fazer no item seguinte.
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2.3 Os principios constitucionais do
contraditorio e da ampla defesa como
decorréncias inafastaveis do devido
processo legal administrativo

Neste contexto, apresentam-se como corolarios do
principio do devido processo legal, os principios constitu-
cionais do contraditorio e da ampla defesa, traduzindo a
nocgao de que os atos decisorios do Estado, que interfiram
na esfera juridico-subjetiva de terceiros, devem se efetivar
apos a discusséao sobre a constitucionalidade, legalidade e
legitimidade de tais atos.

Pelo principio do contraditorio, deve-se compreender
a indispensavel participagdo dos envolvidos no processo
administrativo, de modo que a decisdo administrativa a ser
proferida decorra do confronto dialético e da ponderacao
dos diversos interesses e posigdes de vantagem manifes-
tadas, em audiéncia bilateral ou multilateral, expressando
a legitima resultante dos argumentos e contra-argumentos
ofertados, acolhidos ou refutados pela autoridade adminis-
trativa encarregada da instrugdo processual.

Sobre o tema, vislumbrando o principio do contradité-
rio como decorréncia da participagao, propria do modelo
de Estado Democratico de Direito, vale conferir, por todos,
o abalizado magistério doutrinario de LUIZ GUILHERME
MARINONI:

(...) O contraditério € a expresséao técnico-juridica do
principio da participacgéo, isto &, do principio que afirma
que todo poder, para ser legitimo, deve estar aberto
a participagéo, ou que sabe que todo poder, nas de-
mocracias, € legitimado pela participagao. (...) Nao ha
duvida de que a participagado encontra o seu pleno de-
senvolvimento no contraditério, mas esse (...) deve ser
entendido como o cruzamento das atividades através
das quais cada uma das partes oferece a outra e ao
juiz os dados, as idéias e as razbes que cré melhor re-
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presentem os seus proprios interesses e se manifesta
acerca dos dados, das idéias e das razbes provenien-
tes da outra.®

O principio da ampla defesa, por seu turno, deve ser
entendido como a possibilidade de defesa substancial, efe-
tiva, participativa, viabilizada pelo acesso a todos os meios,
as provas e os instrumentos admissiveis pelo ordenamento
juridico. Mais uma vez, confira-se o entendimento de LUIZ
GUILHERME MARINONI:

(...) E facil perceber que o direito de defesa constitui
um contraponto ao direito de agdo. A jurisdigdo, para
responder ao direito de acdo, deve necessariamente
atender ao direito de defesa. Isso pela simples razao
de que o poder, para ser exercido de forma legitima,
depende da participagdo dos sujeitos que podem ser
tingidos pelos efeitos da decis&o. E a participagcdo das
partes interessadas na formacao da decisdo que con-
fere legitimidade ao exercicio da jurisdicdo. Sem efe-
tividade do direito de defesa, estaria comprometida a
prépria legitimidade do exercicio do poder jurisdicional.
(...) A defesa também é garantida constitucionalmente
na esfera administrativa (CR/88, art. 5°, LV). Nada mais
natural, pois no caso de processo administrativo tam-
bém é exercido poder estatal, cuja legitimidade, assim
como no caso de poder jurisdicional, depende da aber-
tura a participacado ou a defesab®.

Em sede de processo administrativo disciplinar, a am-
pla defesa biparte-se em autodefesa, disponivel ou facul-
tativa, desenvolvida pelo proprio agente publico, e defesa
técnica, indisponivel, obrigatéria, realizada por advogado
legalmente habilitado.

5 Teoria geral do processo. 2 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 317-319.
6 Ibid, p. 311.
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Destarte, ndao ha processo administrativo fora do cri-
vo de tais principios. A jurisprudéncia do E. STF é firme
no sentido da necessidade de garantia de efetividade dos
principios do contraditério e ampla defesa nos processos
administrativos, notadamente quando se tratar de restri-
¢bes a esfera juridico-subjetiva de agentes publicos ou
mesmo de terceiros. A propésito do tema, confira-se trecho
substancial da decisao proferida pelo E. Supremo Tribunal

Federal:

EMENTA: TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. PRO-
CEDIMENTO DE CARATER ADMINISTRATIVO. SITU-
ACAO DE CONFLITUOSIDADE EXISTENTE ENTRE
OS INTERESSES DO ESTADO E OS DO PARTICU-
LAR. NECESSARIA OBSERVANCIA, PELO PODER
PUBLICO, DA FORMULA CONSTITUCIONAL DO
“DUE PROCESS OF LAW’. PRERROGATIVAS QUE
COMPOEM A GARANTIA CONSTITUCIONAL DO DE-
VIDO PROCESSO. O DIREITO A PROVA COMO UMA
DAS PROJECOES CONCRETIZADORAS DESSA
GARANTIA CONSTITUCIONAL. MEDIDA CAUTELAR
DEFERIDA. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fe-
deral tem reafirmado a essencialidade do principio que
consagra o “due process of law”, nele reconhecendo
uma insuprimivel garantia, que, instituida em favor de
qualquer pessoa ou entidade, rege e condiciona o exer-
cicio, pelo Poder Publico, de sua atividade, ainda que
em sede materialmente administrativa, sob pena de nu-
lidade do proprio ato punitivo ou da medida restritiva de
direitos. Precedentes. Doutrina. Assiste, ao interessa-
do, mesmo em procedimentos de indole administrativa,
como direta emanagéao da prépria garantia constitucio-
nal do “due process of law” (CF, art. 5°, LIV) - indepen-
dentemente, portanto, de haver previsao normativa nos
estatutos que regem a atuagao dos 6rgaos do Estado -,
a prerrogativa indisponivel do contraditério e da plenitu-
de de defesa, com os meios e recursos a ela inerentes
(CF, art. 5°, LV), inclusive o direito a prova. Abrangéncia
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da clausula constitucional do “due process of law’. (...)
Com efeito, ndo se pode desconhecer que o Estado,
em tema de restrigdo a esfera juridica de qualquer ci-
dadao ou entidade, ndo pode exercer a sua autoridade
de maneira abusiva ou arbitraria, desconsiderando, no
exercicio de sua atividade, o postulado da plenitude
de defesa, pois - cabe enfatizar - o reconhecimento da
legitimidade ético-juridica de qualquer medida impos-
ta pelo Poder Publico, de que resulte consequéncias
gravosas no plano dos direitos e garantias individuais,
exige a fiel observancia do principio do devido proces-
so legal (CF, art. 5°, LIV e LV) (...). A jurisprudéncia dos
Tribunais, notadamente a do Supremo Tribunal Fede-
ral, tem reafirmado a essencialidade desse principio,
nele reconhecendo uma insuprimivel garantia, que,
instituida em favor de qualquer pessoa ou entidade,
rege e condiciona o exercicio, pelo Poder Publico, de
sua atividade, ainda que em sede materialmente ad-
ministrativa, sob pena de nulidade da prépria medida
restritiva de direitos, revestida, ou ndo, de carater disci-
plinar (RDA 97/110 - RDA 114/142 - RDA 118/99 - RTJ
163/790, Rel. Min. CARLOS VELLOSO - Al 306.626/
MT, Rel. Min. CELSO DE MELLO, “in” Informativo/STF
n® 253/2002 - RE 140.195/SC, Rel. Min. ILMAR GAL-
VAO - RE 191.480/SC, Rel. Min. MARCO AURELIO -
RE 199.800/SP, Rel. Min. CARLOS VELLOSO, v.g.):
“RESTRICAO DE DIREITOS E GARANTIA DO ‘DUE
PROCESS OF LAW'. - O Estado, em tema de puni¢des
disciplinares ou de restricdo a direitos, qualquer que
seja o destinatario de tais medidas, ndo pode exercer
a sua autoridade de maneira abusiva ou arbitraria, des-
considerando, no exercicio de sua atividade, o postu-
lado da plenitude de defesa, pois o reconhecimento da
legitimidade ético-juridica de qualquer medida estatal
- que importe em punicao disciplinar ou em limitagao
de direitos - exige, ainda que se cuide de procedimento
meramente administrativo (CF, art. 5°, LV), a fiel obser-
vancia do principio do devido processo legal. A juris-
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prudéncia do Supremo Tribunal Federal tem reafirmado
a essencialidade desse principio, nele reconhecendo
uma insuprimivel garantia, que, instituida em favor de
qualquer pessoa ou entidade, rege e condiciona o exer-
cicio, pelo Poder Publico, de sua atividade, ainda que
em sede materialmente administrativa, sob pena de
nulidade do préprio ato punitivo ou da medida restri-
tiva de direitos. Precedentes. Doutrina.”(RTJ 183/371-
372, Rel. Min. CELSO DE MELLO). Isso significa, pois,
que assiste, ao interessado, mesmo em procedimen-
tos de indole administrativa, como direta emanacao
da propria garantia constitucional do “due process of
law” (independentemente, portanto, de haver, ou nao,
previsdo normativa nos estatutos que regem a atuagao
dos o6rgaos do Estado), a prerrogativa indisponivel do
contraditorio e da plenitude de defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes (inclusive o direito a prova),
consoante prescreve a Constituicdo da Republica, em
seu art. 5°, incisos LIV e LV. Vale referir, neste ponto,
importante decisdo emanada do Plenario do Supremo
Tribunal Federal que bem exprime essa concepgéo da
garantia constitucional do “due process of law”: “(...) 3.
Direito de defesa ampliado com a Constituicdo de 1988.
Ambito de protecdo que contempla todos os proces-
S0s, judiciais ou administrativos, e ndo se resume a um
simples direito de manifestacdo no processo. 4. Direito
constitucional comparado. Pretenséo a tutela juridica
que envolve ndo so6 o direito de manifestagdo e de in-
formag&o, mas também o direito de ver seus argumen-
tos contemplados pelo 6rgéo julgador. 5. Os principios
do contraditério e da ampla defesa, assegurados pela
Constituicdo, aplicam-se a todos os procedimentos ad-
ministrativos. 6. O exercicio pleno do contraditério ndo
se limita a garantia de alegacdo oportuna e eficaz a
respeito de fatos, mas implica a possibilidade de ser
ouvido também em matéria juridica. (...) 10. Mandado
de Seguranca deferido para determinar observancia do
principio do contraditério e da ampla defesa (CF, art.
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5° LV).”(RTJ 191/922, Rel. p/ o acérdao Min. GILMAR
MENDES - grifei). Vé-se, portanto, que o respeito efe-
tivo a garantia constitucional do “due process of law”,
ainda que se trate de procedimento administrativo
(como o instaurado, no caso ora em exame, peran-
te o E. Tribunal de Contas da Uni&o), condiciona, de
modo estrito, o exercicio dos poderes de que se acha
investida a Publica Administragdo, sob pena de des-
caracterizar-se, com grave ofensa aos postulados que
informam a propria concepg¢ao do Estado Democratico
de Direito, a legitimidade juridica dos atos e resolugbes
emanados do Estado, especialmente quando tais deli-
beracbes, como parece suceder na espécie, possam
comprometer a esfera juridica do particular. O exame
da garantia constitucional do “due process of law’ per-
mite nela identificar, em seu conteudo material, alguns
elementos essenciais a sua propria configuragao, den-
tre os quais avultam, por sua inquestionavel importan-
cia, as seguintes prerrogativas: (a) direito ao processo
(garantia de acesso ao Poder Judiciario); (b) direito a
citagdo e ao conhecimento prévio do teor da acusacgao;
(c) direito a um julgamento publico e célere, sem dila-
¢des indevidas; (d) direito ao contraditério e a plenitude
de defesa (direito a autodefesa e a defesa técnica); (e)
direito de néo ser processado e julgado com base em
leis “ex post facto”; (f) direito a igualdade entre as par-
tes; (g) direito de nao ser processado com fundamento
em provas revestidas de ilicitude; (h) direito ao benefi-
cio da gratuidade; (i) direito a observancia do principio
do juiz natural; (j) direito ao siléncio (privilégio contra a
auto-incriminagao); e (l) direito a prova. Vé-se, dai, que
o direito a prova qualifica-se como prerrogativa juridica
intimamente vinculada ao direito do interessado a ob-
servancia, pelo Poder Publico, da férmula inerente ao
“due process of law” (...).”

7 MS n° 26358/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, publicada no DJU de 02.03.2007 e noticiada no Informa-
tivo de Jurisprudéncia do STF, n°® 457, fev./mar. 2007.
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O que se deve garantir, pois, é a informagao dos atos
decisérios praticados, com a efetiva possibilidade de mani-
festacao do interessado ou acusado, quer exercendo a au-
todefesa, quer por meio de defesa técnica, ou por ambos,
produzindo todas as provas admitidas pelo ordenamento
juridico e recebendo uma resposta administrativa estatal
adequadamente motivada, transparente, publica e que se
opere em prazo razoavel, sob pena de violagdo aos princi-
pios constitucionais citados.

2.4 Devido processo legal administrativo e o
principio do formalismo moderado

Todavia, as consideragbes acima mencionadas nao
significam que o processo administrativo seja um fim em
si mesmo e formal ao extremo, mas, sim, um instrumento
fundamental de atuacédo do Estado Democratico de Direito
(CR/88, art. 1°, caput), o que pressupde a observancia do
principio do devido processo legal citado.

Destarte, é corrente a afirmacao de que o processo ad-
ministrativo se desenvolve por meio de um devido proces-
so legal, de natureza formal, com normas vinculadoras do
administrador publico e aos interessados, com vistas a pro-
lagao, por parte do Estado, de uma decisao legal e justa.

Em raz&o disso, a doutrina e a jurisprudéncia, visando
a efetividade do processo administrativo, tém admitido o
abrandamento do principio da formalidade do processo.

Nesse contexto, faz-se alusao ao principio do formalis-
mo moderado, que deve reger 0os processos administrati-
vos em geral, segundo o0 qual o processo jamais pode ser
considerado um fim em si mesmo.

Com efeito, o processo € instrumento com a uUnica e ex-
clusiva finalidade de proferir uma decisao legal e justa, que
traga equilibrio e estabilidade, a partir da ponderagao dos
interesses envolvidos, pondo fim a controvérsia instaurada.
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Nessa ordem de idéias, tém a doutrina e a jurisprudén-
cia admitido que pequenas falhas procedimentais, desde
que nao comprometam a finalidade e a esséncia do pro-
cesso, devem ser desconsideradas, vedando-se rigoris-
mos formais desnecessarios nos processos administrati-
vos. Confira-se, por todos, a abalizada doutrina de ODETE
MEDAUAR:

(...) Na doutrina é citado também com o nome de prin-
cipio do informalismo. Porém, este ultimo termo parece
inadequado, porque da a entender que ndo ha ritos e
formas, inerentes a todo processo juridico. Na verda-
de, o principio do formalismo moderado consiste, em
primeiro lugar, na previsédo de ritos e formas simples,
suficientes para propiciar um grau de certeza, segu-
ranga, respeito aos direitos dos sujeitos, o contradito-
rio e a ampla defesa. Em segundo lugar, se traduz na
exigéncia de interpretacao flexivel e razoavel quanto
a formas, para evitar que estas sejam vistas como fim
em si mesmas, desligadas das verdadeiras finalidades
do processo. Tal principio ha de nortear o legislador,
no momento da elaboragdo de normas sobre um pro-
cesso administrativo, para dota-lo de formas simples.
E ha de inspirar o agente administrativo e o magistra-
do, quando se cogita da realizagdo do processo ou de
controvérsias a respeito, para que requisitos de forma
nao sejam interpretados de modo absoluto. Evidente
que exigéncias decorrentes do contraditorio e ampla
defesa, tais como motivagao, prazo para alegacoes,
notificacdo dos sujeitos, ou estreitamente vinculadas
a fins de interesse publico (tais como transparéncia,
garantia de igualdade, caracterizagdo de provas em
concurso) ndo podem ser consideradas “filigranas” ou
formalidades dispensaveis como por vezes ¢é invocado,
ao se pretender ocultar a existéncia de razbes pessoais
subjacentes que a observancia de formas legais visa a
impedir. Portanto, o principio do formalismo moderado
nao ha de ser chamado para sanar nulidades ou para
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excusar o cumprimento da lei. Tem por objetivo impedir
que mindcias e pormenores ndo essenciais afastem a
compreensao da verdadeira finalidade da atuagéo ad-
ministrativa®.

Feitas tais consideragdes de indole constitucional, juris-
prudencial e doutrinaria, cabe o exame da questao a respei-
to da indispensabilidade de advogado nos processos admi-
nistrativos disciplinares, consoante a orientagcdo do C. STJ.

3 Aindispensabilidade de advogado nos
processos administrativos disciplinares

Como mencionado anteriormente, cabe a reflexdo a
respeito da conformacao constitucional das normas cons-
tantes de diversos estatutos funcionais que estabelecem
a dispensa de advogado, constituido ou dativo, em caso
de revelia administrativa do agente publico, da dispensa
de constituicdo de defensor dativo ao agente publico no
processo administrativo disciplinar sob o rito sumario, ou,
ainda, a dispensa de advogado quando o agente publico
for representado por outro servidor mais antigo.

Desde logo, vale assentar a premissa de que os estatu-
tos funcionais que dispensam a presenca do advogado no
processo administrativo disciplinar ndo se conformam com
a Constituicao da Republica.

E a razao é de facil entendimento. Os processos admi-
nistrativos disciplinares, realizados e ultimados sem que se
confira ao agente publico acusado o direito a observancia
dos principios constitucionais do contraditério e da ampla
defesa, em especial, a defesa técnica, por meio de advoga-
do regulamente constituido ou por intermédio de advogado

8 MEDAUAR, Odete et. al.. Processo administrativo: aspectos atuais. Sdo Paulo: Cultural Paulista,
1998. p. 22-23.
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dativo, violam os principios juridicos do devido processo
legal administrativo, do contraditério, da ampla defesa e a
norma que assegura a essencialidade da presencga do ad-
vogado para que se tenha justica (CR/88, arts. 5°, LIV, LV e
133). Como bem registra LEO DA SILVA ALVES:

(...) O julgamento sem escutar as razées do acusado,
muito embora tenha ocorrido em tantas ocasides no
curso dos tempos, é pratica detestavel, que afronta os
mais elementares valores do homem e da propria socie-
dade. Curiosamente, ainda ocupa espaco em estatutos
de servidores. Com énfase, asseguram a possibilidade
de punigdo com suspensao até 60 dias, por exemplo,
com base na chamada verdade sabida, situagao que,
dizem, dispensa a oitiva do servidor. E evidente que
isso ndo encontra recepgao nos dias atuais.®

Nao serve como argumento a previsao normativa aludi-
da, constante dos diversos regulamentos disciplinares, da
dispensa de constituicdo de defensor dativo ao acusado
no processo administrativo disciplinar sob o rito sumario,
ou, ainda, a dispensa de advogado quando o acusado for
representado por outro agente publico mais antigo.

Isto porque, essas previsdes legais tém, no maximo, o
efeito de garantir uma aparéncia de defesa, incompativel
com o modelo de Estado Democratico de Direito consagra-
do como principio constitucional fundamental da Republica
Federativa do Brasil (CR/88, art. 1°, caput).

No tema, merece registro a aguda critica que a doutri-
na especializada faz ao modelo adotado em boa parte dos
regimes funcionais dos agentes publicos, em relagdo ao
sistema defensivo, no ambito do processo administrativo
disciplinar. Neste sentido, por todos, confira-se o entendi-
mento doutrinario de LEO DA SILVAALVES:

9 A prova no processo administrativo disciplinar. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 21-22.
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(...) O legislador, ao estabelecer esses critérios, foi sim-
plista e simplorio. Desconsiderou a complexidade de
um processo. Preteriu o conhecimento técnico espe-
cializado, ignorou a légica que estabelece que a defe-
sa s6 tem sentido se for efetiva e eficaz. No processo
penal, o defensor é, necessariamente, advogado. E
indispensavel a habilitacdo. Isso porque, de um lado,
na acusagao, esta o agente do Ministério Publico, que
€ um profissional do Direito. Seria uma grande irres-
ponsabilidade atribuir a defesa a outro que também
nao fosse profissional do ramo. No processo discipli-
nar, inventou-se uma férmula que nao atende a ordem
publica, que tem o dever de zelar pela defesa do revel.
Entregou-se a possibilidade da defesa a qualquer ser-
vidor que supra requisitos meramente formais, de car-
go, nivel ou escolaridade. E importante sublinhar que
essas defesas de fachada, produzidas exclusivamente
para atender determinagdes da lei, ndo tém validade.
O Judiciario ja estabeleceu que defesa fragil é igual a
inexisténcia de defesa. Na mesma linha, ha a Sumula
n® 523 do Supremo Tribunal Federal, segundo a qual
a defesa deficiente, que gerou prejuizo ao réu, leve-
ra a nulidade absoluta do processo. Dessa maneira,
€ preciso que o defensor dativo seja nomeado para,
conclusivamente, levar adiante uma defesa técnica e
segura. Nomear servidor que preencha exclusivamen-
te os critérios trazidos no estatuto €, no minimo, uma
reprovavel temeridade’.

Ademais, como mencionado, o E. Superior Tribunal
de Justiga, por meio de sua Terceira Se¢ao, aprovou, em
12.09.2007, o verbete da Sumula n°® 343, cujo teor é o se-
guinte:

E obrigatéria a presenca de advogado em todas as fa-
ses do processo administrativo disciplinar.

10 Processo disciplinar passo a passo. 2. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004. p. 208.
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Analisando os precedentes da Corte Superior de Justi-
¢a, que ensejaram o enunciado sumular aludido, € possivel
compendiar os principais fundamentos juridicos utilizados
para a formagao do entendimento jurisprudencial em pers-
pectiva, na linha de argumentagéo exposta no presente es-
tudo.

Com efeito, entende o E. STJ que n&o ha devido pro-
cesso legal administrativo, de natureza disciplinar, sem a
presenca, durante toda a instrugao processual, de defesa
técnica efetiva, por meio de advogado, em prol do agente
publico ao qual se imputa a pratica de infragao funcional
disciplinar.

Isto porque, consoante o entendimento jurisprudencial
em exame, a relagdo juridica processual administrativa dis-
ciplinar ndo se forma validamente sem advogado constitui-
do pelo agente publico processado ou, entdo, ocorrendo a
revelia, com a indicacado de defensor dativo.

E ndo se forma validamente porque a presenca de de-
fesa técnica, no ambito do processo administrativo discipli-
nar, € uma exigéncia que se extrai diretamente da matriz
constitucional, seja do principio constitucional do devido
processo legal, seja dos principios constitucionais do con-
traditério e da ampla defesa, com 0s meios e 0s recursos a
ela inerentes, seja, ainda, do carater indispensavel da de-
fesa técnica, por meio de advogado, constituido ou dativo
(CR/88, art. 5°, LIV e LV c/c art. 133).

Significa dizer, também, que n&o basta a oportunidade,
ao agente publico processado, de se fazer representar por
advogado, sendo necessaria a efetiva defesa técnica pelo
profissional do Direito legalmente habilitado.

E que a ampla defesa, desenvolvida no ambito do pro-
cesso administrativo disciplinar, sé se torna efetiva com a
possibilidade de preenchimento do bindmio autodefesa e
defesa técnica por advogado, sendo a primeira disponivel,
pelo proprio acusado, e, a segunda, indisponivel.
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Com efeito, mesmo na auséncia de previsdo nos es-
tatutos funcionais para a constituicado, por parte do agente
publico processado disciplinarmente, de defesa técnica,
por meio de advogado ou defensor dativo, essa exigéncia
€ da esséncia constitucional do processo administrativo.
Nesse sentido, confiram-se os seguintes julgados:

EMENTA: CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGU-
RANCA. PROCESSO DISCIPLINAR. DEFESA TEC-
NICA CONSTITUIDA APENAS NA FASE FINAL DO
PROCEDIMENTO. INSTRUCAO REALIZADA SEM A
PRESENCA DO ACUSADO. INEXISTENCIA DE NO-
MEACAO DE DEFENSOR DATIVO. PRINCIPIOS DA
AMPLA DEFESA E DO DEVIDO PROCESSO LEGAL
INOBSERVADOS. DIREITO LIQUIDO E CERTO EVI-
DENCIADO. 1 Apesar de nao haver qualquer dispo-
sicdo legal que determine a nomeagédo de defensor
dativo para o acompanhamento das oitivas de testemu-
nhas e demais diligéncias, no caso de o acusado néo
comparecer aos respectivos atos, tampouco seu advo-
gado constituido — como existe no ambito do processo
penal —, ndo se pode vislumbrar a formacdo de uma
relagdo juridica valida sem a presencga, ainda que me-
ramente potencial, da defesa técnica. 2 A constituicao
de advogado ou de defensor dativo €, também no am-
bito do processo disciplinar, elementar a esséncia da
garantia constitucional do direito a ampla defesa, com
0S meios e recursos a ela inerentes. 3 O principio da
ampla defesa no processo administrativo disciplinar se
materializa, nesse particular, ndo apenas com a opor-
tunizacao ao acusado de fazer-se representar por ad-
vogado legalmente constituido desde a instauragéo do
processo, mas com a efetiva constituicdo de defensor
durante todo o seu desenvolvimento, garantia que néo
foi devidamente observada pela Autoridade Impetrada,
a evidenciar a existéncia de direito liquido e certo a ser
amparado pela via mandamental. Precedentes. 4 Man-
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dado de seguranga concedido para declarar a nulidade
do processo administrativo desde o inicio da fase ins-
trutéria e, por conseqiiéncia, da penalidade aplicada.
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os
Ministros da TERCEIRA SECAO do Superior Tribunal
de Justica, na conformidade dos votos e das notas ta-
quigraficas a seguir, apos o voto-vista do Sr. Ministro
Arnaldo Esteves Lima concedendo a seguranga, acom-
panhando a divergéncia inaugurada pela Sra. Ministra
Laurita Vaz e os votos dos Srs. Ministros Felix Fischer
€ Hamilton Carvalhido no mesmo sentido, por maioria,
conceder a seguranga, nos termos do voto da Sra. Mi-
nistra Laurita Vaz, que lavrara o acordao. Vencido o Sr.
Ministro Paulo Gallotti (Relator), que denegou a ordem.
Votaram com a Sra. Ministra Laurita Vaz (Relatora para
acérdao) os Srs. Ministros Arnaldo Esteves Lima, Felix
Fischer e Hamilton Carvalhido. Ausentes, justificada-
mente, os Srs. Ministros Paulo Medina e Nilson Naves.
Vencido o Sr. Ministro Paulo Gallotti (Relator)™.

EMENTA: CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
POLICIAL MILITAR. PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. COMPETENCIA PARA APLICACAO
DE PENALIDADE. ART. 125, § 4° DA CONSTITUICAO
FEDERAL. OFENSA AOS PRINCIPIOS DO CONTRA-
DITORIO E DA AMPLA DEFESA. CONFIGURACAO.
AUSENCIA DE ADVOGADO OU DEFENSOR DATIVO.
PRECEDENTES. RECURSO CONHECIDO E PAR-
CIALMENTE PROVIDO. | - O art. 125, § 4° da Consti-
tuicdo Federal é claro ao definir que somente nos casos
de crimes militares a competéncia para decidir sobre a
perda do cargo é do Tribunal de Justica Estadual ou
do Tribunal de Justica Militar. Tratando-se de infragao
disciplinar apurada em Procedimento Administrativo, a
competéncia para o ato de exclusdo é da propria Admi-
nistragdo. Precedentes. Il - O Superior Tribunal de Jus-

11 MS n° 10.837/DF, Rel. para o acérdao, Min. LAURITA VAZ, DJU de 13.11.2006.
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tica possui jurisprudéncia uniforme no sentido de que os
principios constitucionais da ampla defesa e do contra-
ditério, igualmente incidentes na esfera administrativa,
tém por escopo propiciar ao servidor oportunidade de
oferecer resisténcia aos fatos que lhe sao imputados,
sendo obrigatdria a presenca de advogado constituido
ou defensor dativo. Precedentes. Ill - Nado havendo a
observancia dos ditames previstos, resta configurado
o desrespeito aos principios do devido processo legal,
nao havendo como subsistir a punicado aplicada. IV - A
declaragéo da nulidade de parte do procedimento ndo
obsta que a Administragdo Publica, apés o novo tér-
mino do processo administrativo disciplinar, aplique a
penalidade adequada a eventual infragdo cometida. V
- Recurso conhecido e parcialmente provido para re-
formar o acdérdao a quo, declarando-se a nulidade do
processo administrativo, com a conseqtiente anulagéo
do ato que imp6s a pena ao militar. Vistos, relatados e
discutidos os autos em que sdo partes as acima indica-
das, acordam os Ministros da QUINTA TURMA do Su-
perior Tribunal de Justica. “A Turma, por unanimidade,
deu parcial provimento ao recurso, nos termos do voto
do Sr. Ministro Relator. “Os Srs. Ministros Laurita Vaz,
Arnaldo Esteves Lima e Felix Fischer votaram com o
Sr. Ministro Relator2.

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. PROCES-
SO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. AUSENCIA DE
DEFESA POR ADVOGADO E DEFENSOR DATIVO.
CERCEAMENTO DE DEFESA. OCORRENCIA. | - “A
presenga obrigatéria de advogado constituido ou de-
fensor dativo é elementar a esséncia mesma da ga-
rantia constitucional do direito a ampla defesa, com
0s meios e recursos a ela inerentes, quer se trate de
processo judicial ou administrativo, porque tem como
sujeitos ndo apenas litigantes, mas também os acusa-

12 MS n° 20.148/PE, Rel. Min. GILSON DIPP, DJU de 27.03.2006.
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dos em geral” (Precedentes). Il - Independentemente
de defesa pessoal, € indispensavel a nomeacgao de de-
fensor dativo, em respeito a ampla defesa. Ill - Ordem
concedida. Vistos, relatados e discutidos os autos em
que sdo partes as acima indicadas, acordam os Minis-
tros da TERCEIRA SECAO do Superior Tribunal de
Justiga, por unanimidade, conceder a seguranga, nos
termos do voto do Sr. Ministro Relator. Votaram com
o Relator os Srs. Ministros Paulo Gallotti, Laurita Vaz,
Paulo Medina, Hélio Quaglia Barbosa, Arnaldo Esteves
Lima e Nilson Naves. Ausente, justificadamente, o Sr.
Ministro Gilson Dipp™.

EMENTA: ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGU-
RANCA PREVENTIVO. PROCESSO ADMINISTRA-
TIVO DISCIPLINAR. CERCEAMENTO DE DEFESA
OCORRENCIA.

AUSENCIA DE ADVOGADO CONSTITUIDO E DE DE-
FENSOR DATIVO. PRECEDENTES DESTA CORTE.
ORDEM CONCEDIDA. 1 Somente ap6s a fase instru-
téria se mostra necessaria a descricdo pormenorizada
do fato ilicito, bem como a sua devida tipificagao, pro-
cedendo-se, conforme o caso, o indiciamento do servi-
dor, na forma do art. 161, caput, da Lein® 8.112/90. 2 A
Autoridade impetrada, competente para aplicar a pena-
lidade administrativa, vincula-se aos fatos apurados no
Processo Administrativo Disciplinar e ndo a capitulagéo
legal proposta pela Comissao de Processante ou aos
pareceres ofertados pelos agentes auxiliares, poden-
do, inclusive, deles discordar, desde que fundamente
seu entendimento. “O indiciado em processo disciplinar
se defende contra os fatos ilicitos que lhe sao imputa-
dos, podendo a autoridade administrativa adotar capi-
tulacdo legal diversa da que Ihes deu a Comissao de
inquérito, sem que implique cerceamento de defesa”
(Cf.. MS 20.335/DF, Rel. Min. RAFAEL MAYER, RTJ

13 MS n°® 10.565/DF, Rel. Min. FELIX FISCHER, DJU de 13.03.2006.
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105/66). 3 Na hipdtese, durante a instrugao do Proces-
so Administrativo Disciplinar, o Impetrante ndo contou
com a presenca obrigatéria de advogado constituido
ou defensor dativo, circunstancia, que, a luz dos pre-
cedentes desta Corte de Justica, elementar a garantia
constitucional do direito a ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes, quer se trate de processo ju-
dicial ou administrativo, porque tem como sujeitos ndo
apenas os litigantes, mas também os acusados em ge-
ral. Precedente desta Corte. 4 Ordem concedida para
que o Ministro de Estado da Saude se abstenha de
emitir portaria demissoéria do ora Impetrante em razéo
dos fatos apurados no Processo Administrativo Disci-
plinar n°® 25265.007811/2002-21, em decorréncia de
sua nulidade, sem prejuizo de instaurag¢ao de novo pro-
cedimento, com observancia das formalidades legais.
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os
Ministros da TERCEIRA SECAO do Superior Tribunal
de Justigca, na conformidade dos votos e das notas ta-
quigraficas a seguir, por unanimidade, conceder a se-
guranga, nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora.
Votaram com a Relatora os Srs. Ministros Hélio Quaglia
Barbosa, Arnaldo Esteves Lima, Nilson Naves, José Ar-
naldo da Fonseca, Gilson Dipp, Hamilton Carvalhido e
Paulo Gallotti. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro
Paulo Medina™.

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. CERCEAMENTO
DE DEFESA. OCORRENCIA. AUSENCIA DE ADVO-
GADO CONSTITUIDO E DE DEFENSOR DATIVO.
1 A presenca obrigatéria de advogado constituido ou
defensor dativo € elementar a esséncia mesma da ga-
rantia constitucional do direito a ampla defesa, com
0S meios e recursos a ela inerentes, quer se trate de
processo judicial ou administrativo, porque tem como

14 MS n° 9201/DF, Rel. Min. LAURITA VAZ, DJU de 18.10.2004.
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sujeitos ndo apenas os litigantes, mas também os acu-
sados em geral. 2 Ordem concedida. Vistos, relatados
e discutidos os autos em que s&o partes as acima in-
dicadas, acordam os Ministros da TERCEIRA SEQAO
do Superior Tribunal de Justiga, retomado o julgamen-
to, apds o voto-vista do Sr. Ministro Fontes de Alencar
concedendo a seguranga, por unanimidade, conceder a
segurancga, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator.
Votaram com o Relator os Srs. Ministros Jorge Scarte-
zzini, Paulo Gallotti, Laurita Vaz, Paulo Medina, Fon-
tes de Alencar e José Arnaldo da Fonseca. Ausentes,
justificadamente, os Srs. Ministros Gilson Dipp e Paulo
Gallotti. Ndo participou do julgamento o Sr. Ministro Gil-
son Dipp (artigo 162, paragrafo 2°, do RISTJ)'.

Os precedentes jurisprudenciais examinados, que en-
sejaram o enunciado sumular aludido, refletem uma ten-
déncia, ja reconhecida pela doutrina, de estender, com
certas cautelas, as garantias constitucionais do processo
penal aos processos administrativos estatais de natureza
sancionatdria, em especial, os de natureza disciplinar.

Nesse contexto, a jurisprudéncia tem admitido a apli-
cacao da logica do processo penal ao processo adminis-
trativo disciplinar, ja que ambas as espécies processuais
tratam de acusacodes e acusados, com sérias repercussoes
sobre os direitos e liberdades envolvidos.

Assim, sustenta o C. STJ a extensao analégica do en-
tendimento no sentido de que, no processo penal, a falta
da defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficién-
cia s6 o anulara se houver prova do prejuizo para o réu, ao
processo administrativo disciplinar, constante do enuncian-
do da Sumula n°® 523 do E. STF".

15 MS n° 7.078/DF, Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, DJU de 09.12.2003.

16 Neste sentido, o voto-vista do Min. ARNALDO ESTEVES LIMA, nos autos do MS n° 10.837/DF, DJU de
13.11.2006, acompanhando o voto vencedor.
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Todavia, vale registrar que existem precedentes, no
ambito do E. STF'” e no préprio C. STJ'®, no sentido de
que, se o agente publico foi regularmente informado a res-
peito da instauragao, contra si, de um processo adminis-
trativo disciplinar e, mesmo assim, deixou de se defender
amplamente, inclusive constituindo defesa técnica, n&o
pode posteriormente, em razdo de sua prépria omissao,
pretender invalidar a decisao sancionatéria que lhe foi des-
favoravel e o processo administrativo que a ensejou.

Essa linha de entendimento minoritaria, com todo o res-
peito e, como visto, ao que parece, ndo se coaduna com as
idéias antes desenvolvidas a respeito do devido processo
legal administrativo como sistema principiolégico indisso-
ciavel da defesa técnica, de natureza indisponivel, mesmo
que por vontade ou desidia do agente publico.

Significa dizer, ha um interesse publico, da prépria so-
ciedade, em buscar a efetiva aplicagao da sancao disci-
plinar ao agente publico efetivamente responsavel, razdo
pela qual o devido processo legal ndo € uma benesse, mas
um imperativo socialmente exigivel, decorrente do proprio
modelo de Estado Democratico de Direito adotado no Bra-
sil (CR/88, art. 1°, caput).

Como assevera ADRIANA MENEZES DE REZENDE,
em trabalho especifico sobre o tema:

(...) O ato de defesa é um direito constitucional e natu-
ral de qualquer ser humano que se vé envolvido em um
processo. O primado da defesa, se violado, configura
o injusto e o ilegal. E, pior do que a desonrosa agéo
de tolher o direito de defesa, é o fato de resignar-se
diante dela. O fortalecimento das arbitrariedades e des-
mandos caracteriza as verdadeiras injusticas na dina-

17 Neste sentido, AgRg no RE n° 244.027/SP, Rel. Min. ELLEN GRACIE, DJU de 28.06.2002 e MS n°
23,192-DF, DJU de 06.04.2001, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE.

18 Confira-se 0 MS n° 10.077/DF, Rel. Min. JOSE ARNALDO DA FONSECA, DJU de 02.03.2005 e MS n°
7.165/DF, Rel. Min. FONTES DE ALENCAR, DJU de 20.10.2003.
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mica disciplinar, por conta da resignagédo do servidor
ilegalmente punido. Na repressao disciplinar, € de fun-
damental interesse do Estado que a sancédo resultante
baseie-se na forma processual mais legitima possivel,
porque, se ilegal, desmotivara o servidor injusticado,
repercutindo na coletividade funcional a descrenga na
Administracao e refletindo, danosamente, na eficiéncia
dos servigos prestados por esta.’®

Logo, deve-se entender que os processos administra-
tivos disciplinares iniciados, desenvolvidos e concluidos
sem a presencga de defesa técnica por advogado - indicado
pelo agente publico processado ou, se revel, dativo — sao
invalidos desde o inicio da fase instrutdria, por violagao
aos principios constitucionais do devido processo legal, do
contraditério e da ampla defesa, bem como do comando
normativo que prevé a indispensabilidade do advogado na
administracao da justica (CR/88, arts. 5°, LIV, LV e 133).

4 A possibilidade de coordenagao entre os érgaos
correcionais (Corregedorias) e a Defensoria
Publica, viabilizando-se a defesa técnica ao
agente publico hipossuficiente ou revel

E sabido que boa parcela de agentes publicos nao dis-
pde de recursos suficientes para contratar advogados, com
vistas a defesa dos seus interesses, no processo adminis-
trativo disciplinar.

Para atender a Constituigdo da Republica, parece opor-
tuna e relevante a coordenacéao (parceria) entre os 6rgaos
correcionais (Corregedorias) responsaveis pela condugao
dos processos administrativos disciplinares e a respecti-
va Defensoria Publica, para o exercicio da defesa técnica

19 Do processo administrativo disciplinar e da sindicéncia. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 35.
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em prol do agente publico que seja considerado hipossufi-
ciente ou revel, de modo a ensejar o devido processo legal
administrativo em sua plenitude (CR/88, art. 5°, LIV, LIV,
LXXIV c/c art. 134).

No que tange aos Municipios, a parceria aludida pode
ser firmada, inclusive, pela via do convénio administrativo
(Lei n°® 8666/93, art. 116), fixando-se as obriga¢des dos par-
ticipes, podendo-se prever, inclusive, que o Municipio for-
neca instalacées adequadas para a atuacao da Defensoria
Publica respectiva, de modo a tornar efetiva a parceria.

E claro que essa relevante atuacgéo da Defensoria Pu-
blica supde o reconhecimento da sua importancia e indis-
pensabilidade enquanto instituicdo fundamental para a
concretizagédo da garantia do acesso a justica, seja no am-
bito do Poder Judiciario, seja no &mbito da Administracao
Publica.

Isso porque, como sabido, o Poder Judiciario s6 detém
o monopolio da jurisdigdo (CR/88, art. 5°, XXXV), mas a
justica € um valor que deve ser buscado, a todo tempo, por
todos os organismos de poder do Estado, inclusive o Poder
Legislativo e o Poder Executivo.

5 Repercussoes da nova orientacao firmada pelo
STF na matéria

Nada obstante o entendimento firmado nos itens pre-
cedentes, no sentido da indispensabilidade do advogado
no processo disciplinar, na linha da acertada diccdo do C.
STJ, a matéria recebeu novo tratamento jurisprudencial.

Com efeito, no dia 716.05.2008, o E. STF publicou a Su-
mula Vinculante n° 05, cuja redagao tem o seguinte teor:

Sumula vinculante n® 5 — A falta de defesa técnica por
advogado no processo administrativo disciplinar n&o
ofende a Constitui¢ao.
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Analisando o contexto da edicdo da Sumula Vinculante
aludida, passa-se adiante a compendiar os fundamentos
do precedente que o E. STF se utilizou para a formacgéao da
tese em exame.

Em primeiro lugar, assentou que o direito de defesa n&o
se resume ao simples direito de manifestagdo no processo.
Em segundo lugar, averbou que a Constituicao da Republica
visa garantir uma pretensao a tutela juridica, que correspon-
de ao contraditorio e ampla defesa previstos no art. 5°, LV da
CR/88, abrangendo “o direito de manifestacdo (que obriga
0 6rgao julgador a informar a parte contraria dos atos prati-
cados no processo e sobre os elementos dele constantes);
o direito de informacao sobre o objeto do processo (que as-
segura ao defendente a possibilidade de se manifestar oral-
mente ou por escrito sobre os elementos faticos e juridicos
contidos no processo); e o direito de ver os seus argumentos
contemplados pelo 6rgéo incumbido de julgar (que exige do
julgador capacidade de apreensao e isen¢céo de animo para
contemplar as razdes apresentadas)”.

Em terceiro lugar, assentou que o direito a defesa e ao
contraditério tem aplicacdo plena em relacdo aos proces-
sos judiciais e administrativos, sendo o que extrai do art.
2°, paragrafo unico, da Lei n°® 9784/99, que regula o proces-
so administrativo no ambito da Administracdo Publica Fe-
deral, sendo certo que o E. STF, “nos casos de restricdes
de direitos em geral e, especificamente, nos de puni¢des
disciplinares, tem exigido a observancia de tais garantias”.

Em quarto lugar, a Suprema Corte entendeu que, no
caso concreto que serviu de paradigma para o novo en-
tendimento sumulado, “os direitos a informag¢do, a mani-
festacdo e a consideragcao dos argumentos manifestados
teriam sido devidamente assegurados, havendo, portanto,
o exercicio da ampla defesa em sua plenitude”.

Em quinto lugar, apds reportar-se aos precedentes do
tribunal no sentido de que a auséncia de advogado cons-
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tituido ou de defensor dativo ndo importa nulidade do pro-
cesso administrativo disciplinar, concluiu-se que, o C. STJ,
ao divergir desse entendimento, teria violado os artigos 5°,
LV e 133, da CF%.

Com o devido respeito que merece o E. STF, a orien-
tacao fixada pelo C. STJ é a mais adequada a plena reali-
zacao do principio constitucional do devido processo legal,
em especial, nas projegdes especificas que informam os
principios constitucionais do contraditério e da ampla defe-
sa (CR/88, art. 5°, LIV e LV).

Com efeito, além dos argumentos deduzidos nos itens
anteriores, quando realgamos o acertado do entendimento
sumulado pelo C. STJ, vale reforcar que nao se pode falar
em “ampla defesa”, no processo administrativo disciplinar,
sem o seu componente fundamental, que € a defesa técni-
ca, exercida por advogado legalmente habilitado para tanto.

E assim nos parece porque o advogado é indispensavel
a Administragao da justica, seja ela realizada no processo
jurisdicional ou naquele de natureza administrativa, conso-
ante se infere da inequivoca dic¢ao constitucional (CR/88,
art. 133).

Ademais, a autodefesa, por si so, realizada pelo agente
publico, muitissimas vezes desprovido da formagao técni-
co-juridica, necessaria ao controle da legalidade dos atos
praticados no processo administrativo disciplinar, ndo é su-
ficiente para a formacado da decisdo administrativa justa,
que deve ser fruto do confronto igualitario e equilibrado en-
tre a pretensao punitiva da Administragdo Publica e a resis-
téncia a pretensao punitiva formulada pelo agente publico.

E essa resisténcia a pretensao, para ser substancial e
plena, deve se operar por meio de defesa técnica formula-
da por advogado legalmente habilitado para tanto.

20 RE 434059/DF, Rel. Min. GILMAR MENDES, noticiado no Informativo de Jurisprudéncia do STF, n°. 505,
maio 2008.

Revista da Procuradoria Geral do Estado do Espirito Santo — Vitéria, v. 7, n. 7, p. 19 - 52, 1°/2° sem. 2008

47



48

Horacio Augusto Mendes de Sousa

Logo, ndo ha efetividade dos direitos constitucionais de
manifestacéo, de informagéo e de ver os seus argumentos
contemplados pelo érgao incumbido de julgar, proprios da
esséncia do principio constitucional do devido processo le-
gal, sem que o agente publico possa deduzir, de maneira
substancial, a sua resisténcia a pretenséo punitiva da Ad-
ministragao Publica.

Avancgando nas consideragdes, também nao procede o
argumento no sentido de que a ampla defesa no processo
administrativo disciplinar € um 6énus exclusivo do agente
publico, correndo, por sua conta e risco, a responsabilida-
de por uma defesa deficiente. Essa concepgao nao se afi-
na com o modelo de Estado Democratico de Direito, cujo
pressuposto € a atuagéo processual estatal justa, na forma
da Constituicdo e das leis, que corresponde a correta e
proporcional aplicagdo da norma administrativa.

E, nesse sentido, ndo se pode negar que a auséncia ou
deficiéncia na defesa ofertada pelo agente publico, sem o
respaldo técnico-profissional do advogado, provavelmen-
te ensejara uma decisdo administrativa punitiva, ndo pela
convicgao do Estado a respeito do acerto da sua pretenséo
repressiva, mas pela auséncia de contra-argumentos id6-
neos a afastar a decisdo, o que nao se pode admitir.

Remarque-se, por oportuno, que a Sumula n° 05, do E.
STF, néo proibe a presenca de defesa técnica por advogado
no processo disciplinar, mas tdo-somente assevera que a
sua auséncia nao viola a Constituicdo da Republica de 1988.
Nesse contexto, nada impede que a Administragao Publica,
por for¢a do principio da verdade real, continue intimando os
agentes publicos processados a se defenderem por meio de
advogado. Em caso de desidia ou omissao do agente publi-
co processado, deve-se acionar a Douta Defensoria Publica,
para o exercicio de tal fungdo, como ressaltado acima.

Todavia, melhor sera a imediata reforma dos estatutos
dos agentes publicos, para deles fazer constar que a defe-
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sa do agente publico processado deve se operar por meio
de advogado, de modo a afastar a sumula vinculante em
exame, na medida em que a mesma, como se sabe, nado
obriga ao Poder Legislativo, na sua missédo constitucional,
de criar o Direito novo (CR/88, art. 103-A).

6 Proposi¢coes conclusivas

Pelo exposto, podem ser apresentadas as seguintes
proposi¢des conclusivas:

A atividade estatal disciplinar s6 € valida e legitima se
desenvolvida sob o crivo do devido processo legal adminis-
trativo, que pressupde um procedimento compativel com o
sistema principiologico previsto na Constituicdo da Repu-
blica e nas leis decorrentes do aludido sistema normativo.

A legitimidade do devido processo legal administrativo,
ou seja, do processo administrativo estatal, pressupde uma
decisao processual administrativa, fundada nas pautas
normativas constitucionais, legais e no tempo exatamente
necessario ao resguardo dos direitos e demais posi¢cdes
juridicas de vantagem das partes e interessados, inclusi-
ve do préprio Estado, que tem total interesse no desfecho
legal, eficiente e tempestivo dos seus procedimentos san-
cionatdrios.

Arrigor, o principio do devido processo legal administra-
tivo pode ser considerado um sistema principioloégico, na
medida em que o seu conteudo € informado por um con-
junto sistémico de principios constitucionais, expressos e
implicitos.

O processo administrativo ndo deve ser um fim em si
mesmo e formal ao extremo, mas, sim, um instrumento
fundamental de atuacédo do Estado Democratico de Direito
(CR/88, art. 1°, caput), o que pressupde a observancia do
principio do devido processo legal citado.
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Viola os principios constitucionais do devido processo
legal administrativo, do contraditério e da ampla defesa,
que abrange a indispensavel defesa técnica, por meio de
advogado (constituido ou dativo), todos da Constituigdo
da Republica de 1988, as normas juridicas constantes dos
estatutos funcionais e regulamentos correspondentes que
dispensam a presenga do advogado nos processos admi-
nistrativos disciplinares, assim como aquelas que admitem
a substituicdo do advogado, regularmente inscrito nos qua-
dros da Ordem dos Advogados do Brasil, por quaisquer ou-
tras pessoas, ressalvada a autodefesa técnica, quando o
acusado, for, também, advogado inscrito na OAB.

Em caso de hipossuficiéncia ou revelia do agente publi-
co, no ambito do processo administrativo disciplinar, deve
haver a atuacado da Defensoria Publica, de modo a ensejar
o devido processo legal administrativo em sua plenitude
(CR/88, art. 5° LIV, LIV, LXXIV c/c art. 134), podendo e
devendo ser firmadas parcerias entre as Corregedorias e a
Defensoria Publica.

Nada obstante o entendimento exposto, o E. STF edi-
tou a Sumula Vinculante n°® 05, asseverando que a ausén-
cia de defesa por advogado no processo disciplinar nao
ofende a Constituicdo da Republica de 1988, ao nosso
sentir, em descompasso com a melhor dicgdo dos princi-
pios constitucionais do Estado Democratico de Direito, do
devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa,
bem como da acertada orientagdo do C. STJ, por meio da
Sumula n° 343.

Remarque-se que a Sumula n° 05, do E. STF, nao pro-
ibe a presenca de defesa técnica por advogado no proces-
so disciplinar, mas tdo-somente assevera que a sua ausén-
cia ndo viola a Constituicdo da Republica de 1988. Nesse
contexto, nada impede que a Administracdo continue inti-
mando os agentes publicos processados a se defenderem
por meio de advogado. Em caso de desidia ou omissao do
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agente publico, deve-se acionar a Douta Defensoria Publi-
ca, para o exercicio de tal fungcdo, como ressaltado acima.

Todavia, melhor sera a imediata reforma dos estatutos
dos agentes publicos, para deles fazer constar que a defe-
sa do agente publico processado deve se operar por meio
de advogado, de modo a afastar a sumula vinculante em
exame, na medida em que a mesma, como cedi¢o, nao
obriga ao Poder Legislativo, na sua missdo constitucional,
de criar o direito novo (CR/88, art. 103-A).

Diante desse quadro, apresenta-se urgente e funda-
mental repensar o processo administrativo, colocando-o
nos novos rumos inerentes ao Estado Democratico de
Direito para que, entdo, este possa se constituir em ins-
trumento de justi¢a, valor fundamental que deve alicergar
toda a ordem juridica da sociedade.
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ASPECTOS ATUAIS SOBRE
A REMESSA NECESSARIA

RODRIGO KLIPPEL*

SUMARIO: 1 Introdugdo. 2 Remessa necessaria: preceden-
tes histéricos. 3 Natureza juridica da remessa necessaria.
4 Afundamentacgdo juridica e politica da remessa necessaria.
5 Hipoteses de cabimento da remessa necessaria. 6 Refe-
réncias.

1 Introdugao

A finalidade do presente ensaio sobre a remessa ne-
cessaria ou remessa ex officio € expor ao estudante e ao
operador do direito as principais facetas desta prerrogativa
da Fazenda Publica, que funciona como mais um dentre os
diversos meios de impugnacgao das decisdes judiciais pre-
vistos pela legislacdo processual civil (pari passu com os
recursos, as agdes autbnomas de impugnagao, a correigao
parcial, a suspensao de seguranga etc).

O tema ¢é importante para todos aqueles que lidam com
o direito processual civil pelo fato de que o Estado — personi-
ficado pelos entes da administracao direta e da indireta—é o
maior dos litigantes no Brasil, o que faz com que quantitativa-
mente seja muito empregada a remessa necessaria, que em-
bora se assemelhe aos recursos, possui peculiaridades que
fazem dela objeto necessario de estudos e observacoes.

Além disso, pensando em termos qualitativos, ha di-
versas minucias na remessa necessaria que, por si so, ja
justificariam sua analise e apreciagao.

Mestre em Garantias Constitucionais Fundamentais pela FDV. Professor de Graduagéo e Pos-Graduagéo
da FDV. Professor da Escola de Magistratura do Espirito Santo (EMES). Professor da Escola Superior do
Ministério Publico. Advogado — ES. E-mail: rodrigoklippel@uol.com.br.
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Por esse motivo, qual seja, o de esquadrinhar as pe-
culiaridades deste meio de impugnagao das decisdes judi-
ciais, é que formatou o texto que ora se apresenta, dividido
em cinco itens:

a) Introdugéo;

b) Remessa necessaria: precedentes historicos;
c) Natureza juridica da remessa necesséria;

d) A fundamentagéo juridica e politica da remessa ne-
cessaria;

e) Hipoteses de cabimento da remessa necessaria.

Utiliza-se o0 método da “Teoria e Pratica”, apresentan-
do-se ao leitor os elementos tedricos do instituto e demons-
trando como o mesmo se aplica na pratica forense.

2 Remessa necessaria: precedentes historicos

A remessa necessaria ou remessa ex officio é instituto
de origem medieval, arraigado na tradi¢c&o juridica nacio-
nal, sem similares no direito estrangeiro’. A remessa ne-
cessaria € o dever que 0 juizo a quo tem de remeter o pro-
cesso ao segundo grau de jurisdicdo para que a decisao
que proferiu, contraria a Fazenda Publica, seja reavaliada,
independentemente de o Poder Publico? ter recorrido.

Alguns de seus precedentes nacionais s&o:

a) as Leis de 29/11/1841 e 30/11/1853 — “prescreveram

que o juiz apelasse ex officio das sentengas proferi-

1 BUZAID, Alfredo. Da apelagdo ex officio no sistema do cédigo de processo civil. Sdo Paulo: Saraiva,
1951. p. 7. A primeira mengao legislativa a remessa se deu em Portugal, na Lei de 12 de margo de 1355.
Sua finalidade era conter os abusos advindos dos amplissimos poderes conferidos aos juizes de primeiro
grau naquela época.

2 Fazenda Publica e Poder Publico, expressdes correntemente utilizadas neste ensaio, correspondem “as
pessoas administrativas regidas pelo direito publico. Assim, a Unido, os Estados, os Municipios, o Distrito
Federal, suas autarquias e fundagdes publicas”. BUENO, Cassio Scarpinella. O poder publico em juizo.
2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 1.
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das contra a Fazenda Nacional, nas causas de valor
excedente de 200$00073;

b) o Regulamento de 15/06/1859 — “mandou apelar
ex-officio das sentencas proferidas em habilitacbes
de herdeiros de defunctos e ausentes sempre que a
sentenca fosse favoravel aos habilitandos e o valor
da causa ndo excedesse de 2:000$000 (...)";

c) os Cadigos de Processo Civil do Distrito Federal (art.
1.116); Minas Gerais (art. 1.456) e Pernambuco (art.
1.445, paragrafo unico)?’;

d) o Cddigo de Processo Civil de 1939 (art. 822).

Em seus primérdios, a remessa necessaria era deno-
minada de apelagcdo necessaria ou ex officio, nomenclatura
essa que se |, por exemplo, no art. 822 do CPC/39 e na
farta doutrina que estudou o tema antes do vigente CPC®.

Embora assim a lei o chamasse (de recurso necessario
ou ex officio), parte da doutrina’ concordava que, teorica-
mente, ndo se tratava de um auténtico recurso, justamente
porque |he faltava o elemento volitivo, a vontade de recor-
rer, decorrente de um descontentamento com a decisdo
proferida.

Esse é, justamente, o primeiro ponto dogmatico que deve
ser ressaltado acerca da remessa necessaria: ela nao pode
ser considerada recurso, pois lhe falta um dos requisitos que

3 MONTEIRO, Jodo. Theoria do processo civil e commercial. 5. ed. Sdo Paulo: Typographia Académica,
1936. p. 663, nota 1.

4 idem ,ibidem.

5 MARTINS, Pedro Baptista. Recursos e processos da competéncia originaria dos tribunais. Rio de Janei-
ro: Forense, 1957. p. 202.

6 Vide: BAPTISTA, Francisco de Paula. Compéndio de theoria e pratica do processo civil comparado com
o commercial e de hermenéutica juridica. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1935. p. 174 ; MONTEIRO, Joao.
Theoria do processo civil e commercial, p. 663. OLIVEIRA E CRUZ, Jodo Claudino. Dos recursos no
codigo de processo civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1959. p. 130.

7 OLIVEIRA E CRUZ, Jodo Claudino. op. cit., p. 131-132; CARVALHO SANTOS. Cédigo de processo civil
interpretado. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, v. 9, p. 283.
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o definem, que é a voluntariedade®. No Codigo de Processo
Civil de 1973 foi corrigida a nomenclatura do instituto, bem
como a sua localizagcao na estrutura do diploma processual,
que agora consta do Livro |, Titulo VIII, Capitulo VIII (art. 475),
destinado a regular a sentenga e a coisa julgada e ndo mais
no titulo referente aos recursos, como no cédigo revogado.

Mas se a remessa necessaria nao é recurso, qual € a
sua natureza juridica? Ha efeitos praticos que podem de-
correr dessa consideracao tedrica?

3 Natureza juridica da remessa necessaria

A doutrina dominante entende que a remessa neces-
saria “tem a natureza juridica de condi¢do de eficacia da
sentenca™. Deve-se ponderar a afirmacédo, com base nos
argumentos que se passa a expor:

De Placido e Silva define eficacia como “a for¢a ou po-
der que possa ter um ato ou um fato, para produzir os de-
sejados efeitos”®. Se a remessa é condigdo para que a
sentenca possa produzir seus efeitos juridicos e sociais,
significa que, sem o reexame obrigatorio, tais efeitos ndo
devem ser produzidos, sendo ilicita qualquer atitude nesse
sentido (ilicito processual civil).

Embora seja regra, prevista no art. 475 do CPC, que
uma vez sujeita ao reexame necessario, a decisao nao deve
produzir efeitos, tal regra admite diversas excegdes, ou seja,
ha alguns casos em que, ndo obstante esteja a sentenca
sujeita ao duplo grau obrigatério, ja pode surtir seus efeitos.

8 Além da voluntariedade, Nelson Nery Jr. entende que falta @ remessa necessaria a tipicidade, a dialetici-
dade, o interesse em recorrer, a legitimidade, a tempestividade e o preparo, que s&o caracteristicas dos
recursos. Vide NERY JUNIOR, Nelson. Principios fundamentais: teoria geral dos recursos. 5. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 58.

9 NERY JUNIOR, Nelson. Principios fundamentais: teoria geral dos recursos. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. p. 50, nota 45. Na nota de rodapé mencionada o processualista paulista faz farta mengéo
a doutrina que aceita a idéia exposta, de que a remessa necessaria é condigao de eficacia da sentencga.

10 DE PLACIDO E SILVA. Vocabulério juridico. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 509.
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cAso 1: remessa necessaria de sentenca proferida em
sede de mandado de seguranca. Prescreve o art. 12, para-
grafo unico da Lei 1.533/51:

Art. 12. omissis.

Paragrafo unico. A sentenga que conceder o mandado,
fica sujeita ao duplo grau de jurisdi¢ao, podendo, entre-
tanto, ser executada provisoriamente.

Perceba, caro leitor, que nao obstante a Lei do Man-
dado de Segurancga preveja o instituto da remessa neces-
saria ou ex officio, garante, enquanto se reavalia a de-
cisdo de piso, que esta produza seus efeitos. Ou seja,
tem-se duplo grau obrigatério sem a sustacao dos efeitos
da sentenca. Nesse caso, portanto, como classificar a re-
messa?

CASO 2. remessa necessaria de sentenga que antecipou
a tutela ou que confirmou antecipagcdo de tutela pretérita.
Situacao idéntica também se observa de uma sentenca
que confirmou a antecipacéao de tutela anteriormente de-
ferida em decisao interlocutdria ou de uma sentenca que
antecipou a tutela. Para que seja efetiva a medida urgente,
caso haja remessa necessaria, ndo podem ser sustados os
efeitos da sentenca.

Nesse sentido, transcreve-se decisdo monocratica da
lavra do Ministro do STJ Hamilton Carvalhido:

O reexame necessario ndo pode obstar os efeitos da
antecipagao de tutela, porquanto a decisdo liminar,
além de objetivar a garantia da efetiva execugado de
sentenca, ndo se trata de sentenca definitiva, confor-
me diccao do art. 475 do CPC. Ainda assim, a medida
antecipatéria ndo impede a sua confirmagéo por meio
da sentenga de mérito, posteriormente sujeita ao duplo
grau de jurisdigdo. Precedentes.
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A decisao que antecipa os efeitos da tutela proferida
no curso do processo tem natureza de interlocutéria, ndo
Ihe cabendo aplicar o art. 475 do CPC, o qual se dirige a
dar condi¢ao de eficacia as sentengas proferidas contra a
Fazenda Publica, quando terminativas com apreciagao do
mérito (art. 269 do CPC). (REsp 542.277, Rel. Ministro Ha-
milton Carvalhido, DJ 16.12.2005 - decisao monocratica)

Sabendo-se, pois, que ha diversas situagdes em que
a previsao da remessa necessaria nao obsta a producéao
de efeitos da sentencga, resta a pergunta: sera que € valido
qualifica-la como condigéo de eficacia da sentenga ou exis-
te outra categoria em que poderia ser inserida?

Melhor seria observar uma caracteristica que, em qual-
quer caso, a remessa ex officio apresentara para, a partir
dai, buscar sua natureza juridica. Ao se observar a extensa
jurisprudéncia que se firmou acerca do tema, € possivel
enxergar uma particularidade da remessa necessaria e
que é util para caracteriza-la: conforme determina a Sumu-
la 423 do STF, publicada sob a vigéncia do CPC/39, mas
cujo conteudo é aplicado até os dias de hoje', “néo transita
em julgado a sentenca por haver omitido o recurso ‘ex offi-
cio’, que se considera interposto ‘ex lege™?.

Em outras palavras, o reexame necessario € condi¢cdo
essencial para que opere o transito em julgado, seja so-
mente com a formagdo de coisa julgada formal, seja com
a formacédo desta e da coisa julgada material. Essa € sua
natureza juridica.

E 6bvio que nos casos em que o Estado tiver recorrido
de todo o conteudo desfavoravel da decisdo, o reexame
obrigatério € desnecessario caso o recurso seja analisado
no mérito (ou seja, caso tenha preenchido todos os seus

11 Vide: REsp 295.437/RR - 12 Turma - Rel. Min. José Delgado - DJU 02.04.2001; STF - HC 56087/AL,
Relator: Min. Xavier de Albuquerque, j. 25/04/1978, Primeira Turma.

12 A doutrina mais antiga ja defendia essa idéia. OLIVEIRA E CRUZ, Jodo Claudino de. Dos recursos no
caédigo de processo civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1959. p. 133.
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requisitos de forma). Tal situagdo em nada modifica a idéia
de que, nas hipoteses em que se prevé a remessa neces-
saria, € condi¢cao para que haja coisa julgada, que a sen-
tenca seja reapreciada pelo 6rgao recursal.

Percebe-se, pois, que além da diferenga volitiva em re-
lagdo aos recursos, ja que a remessa necessaria é a rea-
preciacao da decisao judicial por forca de lei e os recursos
s&o 0 meio endoprocessual voluntario de se obter o mesmo
fim, ha consequiéncias praticas nessa diferenciacao’.

Como os recursos séo, nos dizeres da doutrina pacifi-
ca, um Onus processual perfeito', seu ndo exercicio traz
como efeito um prejuizo para quem se omitiu em impugnar
(preclusdo ou coisa julgada); ja a auséncia de remessa dos
autos, por parte do julgador de piso, ao 6rgéo colegiado
de hierarquia superior, para sua reapreciagao obrigatoria,
impede que o processo transite em julgado.

Apds essas consideragdes tedricas sobre a natureza
juridica da remessa necessaria ou ex officio, apresentam-
se duas situagdes concretas relacionadas.

caso 1. sentenga de primeiro grau desfavoravel a Fa-
zenda Publica, inexisténcia de apelagdo e omissao do juizo
a quo em remeter os autos ao tribunal para a dupla apre-
ciagcdo necessaria. Como sera mais adiante demonstrado,
a circunstancia que justifica o cabimento da remessa ex
officio é a derrota, em primeiro grau, da Fazenda Publica
(sucumbéncia). Com base nessa premissa, imagine que
Catarina ajuize uma demanda condenatéria em face do
Municipio de Recife, pleiteando uma indenizagao por danos
materiais e morais devidos a pratica de ato ilicito por agen-

13 Embora n&o se negue que haja semelhangas entre os recursos e a remessa necessaria, como o idéntico
procedimento no tribunal, ha incidéncia do efeito substitutivo (art. 512 do CPC). Essa ¢é a licdo de NERY
JUNIOR, Nelson. Principios fundamentais: teoria geral dos recursos. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2000. p. 61.

14 Vide farta indicagéo bibliografica em JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. 3. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 24, nota 14.
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te publico municipal em servico. Uma vez proferida a sen-
tenca de procedéncia, dela ndo recorre a municipalidade,
o que faz com que o magistrado, por um lapso, certifique o
transito em julgado, apto a permitir o inicio da execugao do
titulo judicial — execucdo contra Fazenda Publica — e nao
remeta os autos ao tribunal para o duplo exame.

Nessa situacdo, ha varias formas pelas quais pode o
Municipio de Recife impedir a expropriacdo de seu patri-
monio, alegando a irregularidade do titulo. Como a Cons-
tituicdo Federal, no art. 100, § 1°, exige que o crédito que
se tenha contra o Estado, para ser executado, advenha de
decisao transitada em julgado™, tem-se que, se transito
nao houve (Sumula 423 do STF), ndo se tem titulo (titulo
executivo inexistente), que é requisito especifico ou condi-
cao da acgao executiva'®.

A inexisténcia de titulo é (a) questao de ordem publica
(b) que independe, no caso, de maior dilagdo probatdria
para ser reconhecida (basta verificar nos autos se houve
ou nao a remessa). Por esse motivo, a primeira técnica
por meio da qual pode ser alegado o vicio é a exceg¢do ou
objecéo de pré-executividade'”. Também é possivel alegar
0 vicio em sede de embargos a execugdo, nos termos do
art. 730 do CPC.

Por fim, é possivel ajuizar uma demanda de impugna-
¢ao pelo rito ordinario, com pedido de declaracido de ine-
xisténcia de titulo executivo judicial (querela nullitatis), visto

15 EREsp 638.620/SC, Rel. Ministro Luiz Fux, Corte Especial, julgado em 01.08.2006, DJ 02.10.2006 p.
204. O julgado mencionado também ¢é interessante, pois demonstra que o STJ determinou que é possi-
vel, desde logo, contra a parcela incontroversa da execugéo, expedir o precatério.

16 Vide sobre o assunto as excelentes obras de DINAMARCO, Candido Rangel. Execugéo civil. 7. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2000. p. 470; RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de execugdo. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2006.

17 Ajurisprudéncia do STJ é pacifica no sentido de que dois sdo os requisitos para o cabimento da exce¢édo
de pré-executividade: a existéncia de vicio de ordem publica e a desnecessidade de dilagdo probatéria
para comprova-lo. Nesse sentido: “Para que a excegao de pré-executividade possa ser acolhida, con-
soante entendimento pretoriano assente, as alegagdes formuladas ndo podem depender de dilagdo
probatéria. Precedentes: AgRg no REsp n°® 751.333/RJ, Rel. Min. Humberto Martins, DJ de 27/02/2007;
AgRg no Ag n° 763.772/SP, Rel. Min. Denise Arruda, DJ de 01/02/2007”. (AgRg no REsp 902.467/MG,
Rel. Ministro Francisco Falc&o, Primeira Turma, DJ 30.04.2007).
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que néao houve transito em julgado. De todos esses modos
podera se defender o Poder Publico.

cAso 2. a Fazenda Publica é condenada a pagar R$
50.000,00 de reposigcao salarial a um servidor publico apo-
sentado e recorre dizendo que s6 deve R$ 20.000,00. O
Tribunal de Justica ou o Tribunal Regional Federal s6 ana-
lisa o conteudo da apelagéo e reduz o quantum conforme
alegado pelo Poder Publico, embora a Fazenda nada deva.
O caso em tela é bastante comum. Diante da concomitan-
cia do recurso de apelacdo que impugna parte da deciséao
desfavoravel e da remessa necessaria, o 6rgao recursal se
olvida em reavaliar todo o conteudo desfavoravel ao Esta-
do e julga somente aquilo que foi objeto de impugnacgéo por
meio do recurso, decidindo que o Estado confirma dever
R$ 20.000,00 e que considera inexistir direito a mais. Pela
analise da fundamentacédo do acérdao nota-se que sequer
se considerou a hipétese de que os R$ 20.000,00 nao fos-
sem devidos.

Nesse exemplo, subsiste 0 mesmo vicio apontado no
caso 1, embora com referéncia, somente, a parte da maté-
ria impugnada. Podera ser alegada a inexisténcia do titulo
das mesmas formas antes delineadas.

Agora que ja se estudou a origem da remessa neces-
saria e a sua natureza juridica, € importante perguntar qual
o fundamento para que exista, ou seja, o que justifica que
a Fazenda Publica tenha tal prerrogativa em face dos seus
governados? Nao haveria violagao ao principio constitucio-
nal da igualdade ou isonomia?

4 A fundamentacgao juridica e politica da
remessa necessaria

Dentre aqueles que se debrugaram sobre o tema do
recurso necessario ou ex officio e, posteriormente, da re-
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messa necessaria, ha uma justificativa comum para sua
previsao: a necessidade de salvaguardar o interesse pu-
blico, dada a sua magnitude e importancia social'®, garan-
tindo-se que a sentenga proferida em desfavor da Fazenda
Publica seja correta™.

Além dessa justificativa, Pedro Baptista Martins® apre-
senta outro interessante motivo para fundamentar a exis-
téncia dessa prerrogativa da Fazenda Publica, que merece
ser mencionado.

Segundo lembra o culto processualista, € uma facul-
dade do recorrente aquiescer tacitamente com o conteu-
do da decisao, o que faz deixando de recorrer, dado que,
em regra, o direito subjetivo que se tutela por meio do
processo civil € disponivel. Entretanto, essa atitude omis-
siva, de disposigao de direitos, € incompativel com o regi-
me publico e indisponivel que rege, em regra, a tutela da
coisa publica.

Para evitar, portanto, que o descaso ou outros fatores
facam com que se deixe de recorrer de decisdes desfavo-
raveis ao erario publico, € util o instituto da remessa, des-
dobramento processual do principio da indisponibilidade
dos bens publicos.

Essa prerrogativa fere o principio da isonomia ou da
igualdade? Nelson Nery entende que se a remessa for in-
terpretada como os tribunais superiores o fazem, servindo
como meio apto a melhorar a situagao da Fazenda Publi-
ca, mas nunca podendo agrava-la?', haveria violagao ao

18 Vide, nesse sentido: FAGUNDES, Miguel Seabra. Dos recursos ordinarios em matéria civil. Rio de Janei-
ro: Forense, 1946, p. 133; MARTINS, Pedro Baptista. Recursos e processos da competéncia originaria
dos tribunais. Rio de Janeiro: Forense, 1957, p. 203; OLIVEIRA E CRUZ, Jodo Claudino. Dos recursos no
codigo de processo civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1959. p. 131. Vide, na jurisprudéncia: STJ - REsp
16.467 - 12 Turma - SP - Rel. Min. Demécrito Reinaldo - DJU 10.03.1997.

19 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicao Federal. 5. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999. p. 63.

20 MARTINS, Pedro Baptista. op. cit., p. 203.

21 Sumula n° 45 do STJ: No reexame necessario, é defeso, ao tribunal, agravar a condenagao imposta a
Fazenda Publica.
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principio da igualdade?®2. A corrente utilizagdo desse suce-
daneo recursal, nos moldes como definido pela Sumula 45
do STJ, demonstra que a tese da inconstitucionalidade nao
tem guarida na praxis forense, embora seja teoricamente
correta a concluséo a que chega Nelson Nery Jr.

5 As hipéteses de cabimento da remessa necessaria

Apds as observacdes acima realizadas, € necessario
definir quais as hipoteses em que é cabivel a remessa ne-
cessaria e como o juiz de primeiro grau deve processa-la.
Para a generalidade dos processos civeis, ambas as defi-
nicoes estao contidas no art. 475 do CPC.:

Art. 475. Esta sujeita ao duplo grau de jurisdigdo, nao
produzindo efeito senao depois de confirmada pelo tri-
bunal, a sentenca:

| — proferida contra a Unido, o Estado, o Distrito Fede-
ral, o Municipio, e as respectivas autarquias e funda-
¢cbes de direito publico;

Il — que julgar procedentes, no todo ou em parte, os em-
bargos a execugao de divida ativa da Fazenda Publica.

§ 1° Nos casos previstos neste artigo, o juiz ordenara a
remessa dos autos ao tribunal, haja ou ndo apelagdo; ndo
o fazendo, devera o presidente do tribunal avoca-los.

§ 2°. Nao se aplica o disposto neste artigo sempre que
a condenacao, ou o direito controvertido, for de valor
certo ndo excedente a 60 (sessenta) salarios minimos,
bem como no caso de procedéncia dos embargos do
devedor na execucao de divida ativa do mesmo valor.

§ 3° Também néo se aplica o disposto neste artigo
quando a sentenca estiver fundada em jurisprudéncia

22 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 5. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999. p. 63.
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do plenario do Supremo Tribunal Federal ou em sumula
deste Tribunal ou do tribunal superior competente.

A redagao atual do art. 475 foi determinada pela Lei
10.352/01, que implementou significativas alteragbes na
estrutura dos meios de impugnacgéao das decisdes judiciais.
Conforme se observa pela leitura da norma, em todos os
casos nos quais é obrigatério o envio dos autos a instan-
cia superior para a apreciacdo necessaria, existe a sucum-
béncia da Fazenda em primeiro grau de jurisdi¢do. Esse
€, portanto, o primeiro requisito positivo de cabimento do
instituto.

Além deste primeiro requisito positivo, ha outro, contido
no § 2°, do art. 475: o valor da condenacgé&o ou do direito so-
bre o qual se controverte deve ser superior a 60 (sessenta)
salarios minimos. Outros comentarios serao tecidos sobre
essa circunstancia logo abaixo.

Por ultimo, ha também dois requisitos negativos de ca-
bimento da remessa, ou seja, duas circunstancias que de-
vem faltar a fim de que se utilize o instituto: (a) a decisao
judicial ndo pode estar fundamentada em sumula ou juris-
prudéncia do plenario do STF ou em sumula do STJ (art.
475, § 3°do CPC); (b) o Advogado-geral da Uniao ou outro
orgao administrativo competente (ex: Procuradoria-Geral
do Estado) ndo houver editado sumula ou instru¢do nor-
mativa determinando, em algumas situagdes concretas, a
nao-interposicao de recurso (art. 12 da MP 2.180-35/01).

Nesse ponto, atente-se para um detalhe: da decisao
fundada em jurisprudéncia do STF somente ndo cabera
a remessa necessaria se o Plenario do Supremo Tribunal
Federal for o prolator do precedente. Sabe-se que além do
Plenario, o STF também é dividido em duas turmas, com
competéncia regulada em seu Regimento Interno?.

23 Sobre as competéncias da Primeira e da Segunda Turmas do STF vide o art. 9° do RISTF.
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Como define o0 § 1°, do art. 475, a remessa se proces-
sa, na instancia a quo (juizo de 1° grau) por meio de deter-
minacgao do juiz, proferida em despacho, para que os au-
tos subam ao tribunal®*. Em segundo grau, o procedimento
€ praticamente idéntico ao da apelacdo, havendo apenas
uma significativa diferenga: enquanto a apelagdo, em re-
gra, deve ser remetida pelo relator ao revisor, que designa-
ra o dia para o julgamento, em se fratando de remessa néao
havera a figura do revisor. Quando o art. 551 determina a
revisao, refere-se unica e exclusivamente a apelagao, aos
embargos infringentes e a agao rescisoria.

Como lembra Pedro Baptista Martins, o hermeneuta
deve interpretar restritivamente qualquer regra processual
gue possa incidir sob a remessa necessaria, que € um fa-
vor legal a Fazenda Publica e que, por isso, ndo pode ser
inflada a ponto de caracterizar um verdadeiro desrespeito
a isonomia?. Transcreve-se sua lucida ligao:

(...) a apelacao ex officio deve ser interpretada como
os privilégios em geral. Ora, a primeira e a mais pa-
cifica das regras de hermenéutica é que o privilégio,
como derrogagao que é do principio constitucional da
igualdade de todos perante a lei?, restritivamente ha
de ser interpretado: a sua esfera de aplicagdo sera
exatamente a definida na lei e ndo pode ser ampliada
por meio de inferéncias ou de raciocinios analdgicos.

Como a necessidade de revisdo, em sede de remessa, ad-
viria de uma interpretagao analégica do art. 551 do CPC, deve

24 Ex: “DESPACHO. Remetam-se os autos para o tribunal, para o duplo exame necessario, nos termos do
art. 475, | do CPC, com as minhas homenagens”.

25 MARTINS, Pedro Baptista. Recursos e processos da competéncia originaria dos tribunais. Rio de Janei-
ro: Forense, 1957. p. 204. Seabra Fagundes, em obra datada de 1946, ja aduzia que a jurisprudéncia
tendia a interpretar restritivamente os casos de “recurso necessario” (remessa necessaria). FAGUNDES,
Miguel Seabra. Dos recursos ordinarios em matéria civil. Rio de Janeiro: Forense, 1946. p. 143.

26 Achamada igualdade formal (igualdade perante a lei) pode e deve ceder, ante o caso concreto, a igualda-
de material (igualdade na lei), tratando-se os desiguais na medida de suas desigualdades. Vide MELLO,
Celso Antonio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1999. p. 10; KLIPPEL, Rodrigo. Teoria geral do processo civil. Niterdi: Impetus, 2007. p. 65 e ss.
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ser rechagada, de acordo com a precisa licdo de Pedro Mar-
tins. A regra de que a interpretagdo das normas referentes a
remessa necessaria deve buscar um resultado restritivo deve
ser empregada de forma global na resolugéo dos diversos pro-
blemas préticos que podem ser gerados sobre o tema.

Um ultimo ponto relevante sobre o procedimento da re-
messa necessaria relaciona-se ao seu julgamento. Como
deve ser a conclusdo do julgamento do relator? Com que pa-
lavras deve externar sua decisdo, nos casos em que (a) a
remessa seja incabivel, ou seja, ndo preencha os requisitos
de forma que permitem seu emprego, acima vistos; (b) a re-
messa seja cabivel, mas a sentenga deva ser mantida; (c) a
remessa seja cabivel, mas a sentenga deva ser modificada?

Como sera detalhado a frente, no julgamento dos re-
cursos, a primeira analise, referente ao preenchimento de
seus requisitos de forma, é exercitada por meios das ex-
pressdes “conheg¢o” ou “ndo conhego” o recurso. Ja a ava-
liacdo do pedido recursal, no dispositivo do acordao, ocorre
pelo emprego das expressodes “dou provimento” ou “nego
provimento”, ao recurso?. Da mesma forma deve-se fazer
ao se julgar a remessa necessaria?

Embora seja uma questdo puramente estética, ndo se
deve expressar o resultado do julgamento da remessa tal
como se faz ao se decidirem os recursos. Explica-se:

Segundo o dicionario Houaiss?, dentre os significados
do verbo prover encontra-se “dar deferimento a; deferir.
Ora, defere-se ou se da deferimento a um pedido, que nao
existe em sede de remessa necessaria. Quanto a conhe-
cer ou n&o o recurso, nao ha problema no emprego das
expressoes, visto que se referem ao resultado de atividade
cognitiva que pode ser exercida até mesmo independente-

27 Sobre a diferenga entre “conhecer” e “prover” um recurso, vide o excelente texto de BARBOSA MOREI-
RA, José Carlos. Que significa “ndo conhecer” de um recurso? In: __ Temas de direito processual: sexta
série. S&o Paulo: Saraiva, 1997. p. 125 e ss.

28 http://houaiss.uol.com.br.
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mente de pedido, visto que o juizo de admissibilidade trata
de questdes de ordem publica.

Destarte, caso a remessa nao seja cabivel, o 6rgao jul-
gador deve consignar “ndo conhego a remessa necessaria’.
Caso seja cabivel, mas ndo haja modificacéo a ser feita na
sentenca, deve asseverar: “conheco a remessa € mantenho
a sentenga”. Por fim, sendo cabivel e devendo-se alterar o
julgamento de piso, deve dispor: “conhego a remessa e anu-
lo ou reformo a sentencga”, de acordo com a espécie de vicio
que contenha (error in procedendo ou error in judicando).

Apos tragar o perfil basico do cabimento da remessa
necessaria e suas caracteristicas procedimentais, deve-se
passar a um segundo estagio, que é o de enfrentar proble-
mas praticos que podem surgir no cotidiano forense.

caso 1. o Estado do Rio de Janeiro propbe execugdo
fiscal no valor de R$ 100.000,00 em face de Vinicius, que
embarga e diz somente dever R$ 80.000,00. Caso a sen-
tenca dos embargos seja de procedéncia, cabe remessa
necessaria? Embora a demanda de embargos a execugao
seja constitutiva negativa, visto que visa a desconstituir, to-
tal ou parcialmente, o titulo executivo (no caso a CDA), é
possivel apurar o beneficio econémico que podera trazer ao
embargante, que é o critério para se saber se sera cabivel a
remessa necessaria ou ndo, nos termos do art. 475, § 2°.

No caso em tela, caso seja vitorioso, 0 embargante po-
dera impor a Fazenda Publica uma sucumbéncia de até R$
20.000,00, que é, pois, o valor econémico controvertido na
demanda?®, inferior a 60 salarios minimos. Dessa forma,
nessa situagcdo nao haveria direito a remessa necessaria.

29 Segundo a pacifica jurisprudéncia do STJ, o valor econémico controvertido nos embargos também é
critério para a determinagdo do valor da causa. Nesse sentido: “Nos embargos a execugao, o valor da
causa é igual ao quantum impugnado: se toda a execugao, o valor da causa é o da execugao; se parte
da execugao, é o da diferenga entre o valor cobrado e o reconhecido. Precedentes. (AGREsp 426972/RJ,
Rel. Min. Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, DJ 23.08.2004).
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CASO 2: A remessa hecessaria é uma prerrogativa que se
estende as empresas publicas e as sociedades de econo-
mia mista? Para que se responda a essa questao deve-se
averiguar qual o procedimento que foi utilizado para a tutela
de um alegado direito subjetivo contra empresas publicas
ou sociedades de economia mista. Se o procedimento for o
do mandado de segurancga, ter-se-a uma resposta; se for
outro o procedimento, como o da agao popular e o comum, a
resposta sera outra. Em primeiro, as situagdes especificas,
referentes ao mandado de segurancga e a agao popular.

Ab initio, é possivel que um particular se insurja, em
mandado de seguranga, contra alegado ato coator pratica-
do por agente vinculado a empresa publica ou sociedade
de economia mista, desde que a atitude se vincule ao exer-
cicio de fungao publica delegada®’; também é possivel que
se ajuize “acao popular’ em face de empresa publica ou
sociedade de economia mista®'.

Tendo-se por premissa 0 que se afirmou no paragrafo
antecedente, € preciso lembrar ao caro leitor que a remessa
necessaria nos procedimentos do mandado de seguranga e
da agao popular é regida por norma especifica, cuja aplicagao
deve ser compatibilizada com a norma geral do art. 475.

No que tange ao mandado de seguranca, existe incom-
patibilidade entre o caput e os incisos do art. 475 do CPC
e o paragrafo unico do art. 12 da LMS?®*2, que apresentam
hipoteses diferentes de cabimento da remessa. Por esse
motivo, no mandamus se aplica o art. 12, paragrafo unico

30 Nesse sentido os seguintes julgados: TRF12, AMS 2001.38.03.005761-5/MG, Rel. Des. Federal Antdnio
Ezequiel da Silva, 5 Turma, DJ 26.09.2003; TRF12, AMS 2001.38.00.034883-0/MG, Rel. Des. Fede-
ral Anténio Ezequiel da Silva, QuintaTurma, DJ 26.09.2003. Um caso analogo bem demonstra que até
mesmo pessoa juridica privada — que ndo empresa publica ou sociedade de economia mista — pode ser
demandada por seus atos em mandado de seguranga, desde que vinculados a delegagéo de fungdo pu-
blica: o mandado de seguranga contra ato de autoridade de instituicdo privada de ensino superior. Vide:
STJ — CC 40512/SC, Rel. Min. Luiz Fux, 12 Se¢éo, DJ 05.04.2004.

31 Vide o art. 1° da Lei 4.717/65. A empresa publica e a sociedade de economia mista tanto podem ser réus
na agdo popular como beneficiadas pelo seu ajuizamento.

32 “Lei 1.533/51. Art. 12. omissis. Paragrafo unico: a sentenga, que conceder o mandado, fica sujeita ao
duplo grau de jurisdigdo, podendo, entretanto, ser executada provisoriamente”.
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da Lei 1.533/51. Mas e quanto aos paragrafos do art. 475
do CPC, que regulam os dois casos em que n&o & cabivel?
Ambos sdo compativeis com a norma do art. 12, paragrafo
unico, devendo ser aplicados em conjunto.

Desse modo, tem-se a primeira definicdo: em sede de
mandado de seguranga, a remessa necessaria é regula-
da pelo art. 12, paragrafo unico da LMS c/c os paragrafos
primeiro, segundo e terceiro do art. 475 do CPC®*. Dessa
forma, a primeira resposta ao questionamento formulado
€: em sede de mandado de seguranca é possivel que em-
presa publica e sociedade de economia mista sejam bene-
ficiadas com a remessa necessaria®, desde que (i) o im-
petrante se insurja contra ato de uma dessas entidades da
administracdo indireta relacionado a delegacéo de fungéo
publica; (ii) obtenha a segurancga na sentenca; € (iii) a situ-
acdo concreta ndo incida em uma das hipoteses dos §§ 2°
e 3°do art. 475 do CPC.

Agora a remessa necessaria na agao popular: no pro-
cedimento da LAP (Lei 4.717/65), a remessa ex officio é
regulada pelo caput do art. 19, que determina:

Art. 19. A sentenca que concluir pela caréncia ou pela
improcedéncia da agado esta sujeita ao duplo grau de
jurisdicdo, nao produzindo efeito sendao depois que
confirmada pelo tribunal; da que julgar a agdo proce-
dente, cabera apelacao, com efeito suspensivo.

Ha patente incompatibilidade entre o caput do art. 475
do CPC e o caput do art. 19 da LAP, o que afasta a inci-

33 Nesse sentido: REsp 625219/SP, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, PrimeiraTurma, DJ 29.11.2004. Em
sentido contrario, negando a incidéncia dos §§ 2° e 3° do art. 475 do CPC na remessa necessaria em MS:
REsp 723469, Rel. Min. Denise Arruda, Primeira Turma, DJ 05.10.2006.

34 Nesse sentido: “A remessa necessaria de sentengas concessivas em Mandado de Seguranga é disci-
plinada pelo paragrafo unico, do art. 12, da Lei n® 1.533/51, regra especial que deve prevalecer sobre a
regra processual civil (art. 475, Il, do CPC), de natureza genérica, ainda que se trate de impugnacgéo de
ato emanado por preposto de Sociedade de Economia Mista. Infringéncia ao mencionado dispositivo pro-
cessual ndo caracterizada. Precedentes (REsp 280.292/PR e 253.723/PR). Recurso conhecido, porém,
desprovido”. (Resp 279217/PR, Rel. Min. Jorge Scartezzini, Quinta Turma, DJ 29.10.2001).
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déncia da norma genérica, nesses limites. Quanto a apli-
cacao dos §§ 2° e 3° do art. 475 a remessa necessaria no
procedimento da agéo popular, deve-se ter solucéo diversa
da que proposta para o mandado de seguranga, ou seja,
nesse caso a solugdo mais correta é a da inaplicabilidade.
Explica-se:

Tanto no art. 475 do CPC quanto no paragrafo uni-
co do art. 12 da LMS, tem-se que a Fazenda Publica ou
quem exerga funcdes publicas é parte no processo e dire-
tamente prejudicada por uma decisao judicial desfavora-
vel. Nessas situagdes, tanto o Poder Publico como seus
delegatarios tiveram o chamado “interesse publico secun-
dario” molestado. O fundamento do reexame, nesses ca-
sos, € possibilitar nova e necessaria analise da situacao
litigiosa que envolve o interesse publico secundario em
questao.

Quando se analisa a remessa ex officio em sede de
acao popular, tem-se que seu fundamento é outro: é a de-
fesa do interesse publico por um particular que representa
a coletividade. E a defesa de direitos ou interesses difusos,
coletivos ou individuais homogéneos relacionados a coisa
publica. O fundamento da remessa € outro e, por isso, &
invalido aplicar os paragrafos do art. 475 ao instituto re-
gulado pelo art. 19 da LAP, que possui outros matizes e
fundamentos.

Por isso ndo ha como compatibilizar, como se fez em
sede de mandado de segurancga, a norma especifica com
os elementos da norma geral constantes nos §§ 2° e 3°,
que restringem o cabimento do reexame obrigatorio. Res-
pondendo a pergunta formulada nesse caso pratico, tem-
se que a sociedade de economia mista e a empresa publi-
ca, caso sejam reus em agdo popular, ndo tergo direito a
remessa necessatria.

Por ultimo, a remessa necessaria no procedimento
comum. Aplica-se a prerrogativa as sociedades de eco-
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nomia mista e as empresas publicas? A resposta é nega-
tiva®.

No correr desse topico, foram tragcadas trés definicbes
que agora serao essenciais para o deslinde desse ultimo
questionamento: (i) a remessa necessaria, prevista no art.
475 do CPC, é uma prerrogativa processual do Poder Pu-
blico; (ii) “Poder Publico” é expressdo que compreende as
pessoas administrativas regidas pelo direito publico; (iii)
por ser um privilégio, deve-se interpretar restritivamente o
cabimento e as normas relativas ao reexame obrigatorio.

Ao analisar a situagédo das sociedades de economia
mista e das empresas publicas a luz dessas premissas,
deve-se concluir que a remessa necessaria nao € um di-
reito que lhes pertenca, no procedimento comum, pois
nao podem ser definidas como Poder Publico, o que de-
sautoriza que, por analogia, lhes seja deferida a prerroga-
tiva em tela.

CAso 3: 0 cabimento da remessa necessaria de acordao
que julga mandado de segurancga originario de tribunal. A
duvida surge no operador do direito pelo fato de que, em
todas as normas que tratam da remessa ex officio, determi-
na-se que esse sucedaneo recursal seja cabivel da senten-
ca. Entretanto, ha consentimento na doutrina® de que, em
diversas normas processuais, o termo sentenca é utilizado
com significado mais amplo, abrangendo outras espécies
de decisbes, como os acordaos. Exemplo disso tem-se na
interpretacao dos arts. 467, 468 e 485 do CPC.

Com base nesse raciocinio é que se pergunta: o ter-
mo sentenca deve ser interpretado restritivamente ou pode

35 No processo do trabalho também se aplica 0 mesmo raciocinio. Vide, nesse sentido: RXOF 747930, Rel.
Min. Jodo Oreste Dalazen, Secéo Especializada em Dissidios Coletivos, 09.11.2001.

36 Vide, por todos, DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigbes de direito processual civil. Sdo Paulo: Ma-
Iheiros, 2001, v. 3, p. 297, nota 2. Na jurisprudéncia: TST — RXOF 549925, Rel. Min. Ronaldo José Lopes
Leal, Subsegao I, DJ 15.03.2002.
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englobar outras espécies de decisdes judiciais, como 0s
acordaos, o que permitiria falar em cabimento da remessa
necessaria de acoérdao do tribunal que julga mandado de
segurancga de sua competéncia originaria?

Em mais de uma oportunidade ja se expressou a idéia
de que a hermenéutica restritiva deve nortear o operador
do direito ao tratar da remessa necessaria. Por esse enfo-
que, sentenga deve ser entendida, unica e exclusivamente,
como sentenca. Nao cabe, portanto, reexame necessario
na situacao narrada nesse caso®’.

Complementando o raciocinio, ndo ha que se falar, de
igual modo, de remessa necessaria de decisao interlocuté-
ria, a revestir a forma que teria o recurso de agravo3.

CASO 4: 0 que significa o termo “sentenca proferida con-
tra” o Poder Publico, contido no art. 475 do CPC. Somente
sentencas de mérito ou também sentencas terminativas? A
duvida surge da falta de clareza do texto legal e da possi-
bilidade de que sejam proferidas trés espécies de decisdes
desfavoraveis a Fazenda Publica: (a) uma deciséo que ex-
tinga o processo sem resolugdo do mérito, na situagédo em
que o Poder Publico seja autor; (b) a hipotese em que se
Julgue procedente o pedido feito em face de um dos entes
regidos pelo direito publico; e (c) o caso em que a demanda
ajuizada pela Fazenda Publica seja julgada improcedente,
no metrito.

Pergunta-se: nas trés hipoteses é cabivel a remessa
ex officio? A resposta é negativa, visto que na circunstan-
cia (a) é pacifico que nédo incide a prerrogativa em tela. A

37 A jurisprudéncia se pronuncia nesse sentido: STF — MS 20932, Rel. Moreira Alves, Tribunal Pleno, DJ
19.05.89; TST — RXOFROMS 328697, Rel. Juiz Convocado Ricardo Mac Donald Ghisi, Subsecgéo I,
15.10.99.

38 Seabra Fagundes, em sua classica obra sobre os recursos ordinarios, datada de 1946, defende a pos-
sibilidade de que o recurso necessario apresente o nome de agravo ex officio pelo fato de que, a época,
a Lei dos executivos fiscais vigente, nos arts. 53 e 45, determinava a remessa necessaria e dizia que da
sentencga caberia agravo. FAGUNDES, Miguel Seabra. Dos recursos ordinérios em matéria civil. Rio de
Janeiro: Forense, 1946. p. 133.
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remessa necessaria € cabivel somente contra sentenca de
mérito. Transcreve-se aresto do STJ:

O artigo 475 do CPC nao constitui 6bice a medida an-
tecipatdria, pois € cedi¢co o entendimento de que a exi-
géncia do duplo grau de jurisdigdo obrigatdrio, prevista
no artigo 475 do Cddigo Buzaid, somente se aplica as
sentengas de mérito. “As sentencgas de extingdo do pro-
cesso sem julgamento de mérito (CPC 267), bem como
todas as decisdes provisorias, ndo definitivas, como é o
caso das liminares e das tutelas antecipadas, ndo sao
atingidas pela remessa necessaria. (REsp 424.863/RS,
Rel. Ministro Franciulli Netto, Segunda Turma, julgado
em 05.08.2003, DJ 15.09.2003 p. 293)*°.

Na interpretacao sistematica do art. 475 do CPC pode-
se buscar justificativa para esse entendimento, desde que
se tenha em vista um resultado restritivo da hermenéutica
da norma em questao. Explica-se:

Embora o caput do art. 475 utilize a clausula gené-
rica “sentenga proferida contra”, o paragrafo segundo
especifica que sentengas condenatdrias ou que se refi-
ram a objeto litigioso de valor inferior a sessenta salarios
minimos ndo devem ser objeto de reexame necessario.
Perceba que, para a fixagdo do cabimento dessa prer-
rogativa legal, € essencial que se examine o conteudo
da sentenca e que nele se apure uma perda patrimonial
imposta pela sentenga, o que nao ocorre nas situagoes
em que se extingue o processo sem julgamento de méri-
to, deixando-se de analisar o pedido formulado pela Fa-
zenda Publica. Em suma, € a sentenca de mérito que
impde a derrota suficiente para o cabimento da remessa
necessaria.

39 No mesmo sentido: REsp 424.863/RS; TJES - Al 024009006495 - Rel. Des. José Eduardo Grandi Ribeiro
- Julg. 06.08.2001.
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Corroborando essas palavras, transcreve-se trecho de
acordao proferido pelo Ministro do STJ Teori Albino Zavas-
cki, emérito processualista:

Ademais, a aferigdo dos seus pressupostos (da remes-
sa) é feita, nao pelos elementos econémicos da deman-
da, e sim pelos que decorram da sentenca que a julga.
(REsp 625219/SP, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, 12
Turma, DJ 29.11.04)

Sobre o assunto, entretanto, ha ainda duas situacdes
interessantes a serem tratadas: (a) a das chamadas “fal-
sas sentencas de caréncia de acdo”, que sao aquelas que,
embora aparentemente tenham julgado o processo extinto
sem resolugcdo do mérito, efetivamente o apreciaram?’; (b)
a da natureza meritéria de algumas sentengas tradicional-
mente encaradas como de caréncia de ag¢ao. Primeiro a
situacao descrita na letra (a).

Imagine um caso em que o magistrado, embora tenha
efetivamente decidido o mérito, ja que constatou n&o exis-
tir direito material do autor em face do réu, por um juizo
equivocado julgue extinto o processo sem resolugao do
mérito, por falta de legitimidade ativa ad causam. Pense
no seguinte exemplo, envolvendo a Fazenda Publica Fe-
deral:

A Unido ajuiza uma demanda em face de Augusto,
pleiteando a reintegragdo de posse de um terreno do qual
alega exercer utilizagdo econémica, como se proprietaria
fosse, ha mais de dez anos. Augusto, em sua contestagéo,
afirma que a Uniao ¢ ilegitima para figurar no polo passivo
da demanda, visto que o terreno esta na sua posse ha mais
de vinte anos, como demonstra pela juntada de farta docu-

40 Vide sobre o tema as consideragdes de BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo
e técnica processual. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 253-255; FAZZALARI, Elio. Istituzioni di diritto pro-
cessuale. 7. ed. Padova: Cedam, 1994. p. 315 e ss.
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mentagédo, como contas de agua, luz e telefone, carnés do
IPTU, licengas de obra obtidas na Prefeitura do Municipio
onde se encontra a area etc.

Ao analisar a situagao, em julgamento antecipado da
lide, o magistrado de piso julga o processo extinto, sem
resolu¢cdo do mérito, acatando a tese do réu de ilegitimi-
dade ativa ad causam da Unido. Para completar o qua-
dro, suponha que a Fazenda Nacional perca o prazo para
recorrer e O juiz, com base na jurisprudéncia do STJ, ja
citada, ndo remeta os autos para o Tribunal de Justica,
certificando o transito em julgado. Como proceder nessa
situagao?

Na situagéo narrada, o magistrado foi induzido a erro
pelo réu, visto que o caso ndo se trata de ilegitimidade,
mas sim de improcedéncia. A Unido € legitima, ou seja,
esta autorizada pela lei a vir em juizo defender, em nome
proprio, a posse de uma area que afirma ser sua. A le-
gitimidade, nesse caso, é aferida com base na teoria da
assergéo, que determina que as condi¢gbes da agcao sejam
investigadas a partir da analise de elementos contidos na
peticdo inicial e nos documentos com ela juntados aos
autos pelo autor*'.

O que o juiz constatou no exemplo dado, com base em
cognicdo exauriente de elementos probatoérios, ou seja,
pelo cotejo da relagcdo material em concreto*?, foi que a
posse da area pertence a Augusto. Houve, claramente,
apreciagao do mérito, do pedido, atestando-se que a Uniao
nao detém a posse do imovel. Esta-se diante de uma falsa

41 A teoria da assergdo € duramente criticada, pois se diz que tenta distinguir o que parece inseparavel,
criando, como no caso em tela, uma distingdo artificial entre legitimidade e mérito. Nao obstante as
criticas, & bastante difundida na pratica forense. Vide a respeito da teoria da assergdo e suas criticas,
KLIPPEL, Rodrigo. Teoria geral do processo civil. Rio de Janeiro: Impetus, 2007. p. 231 e ss; BEDAQUE,
José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p.
318.

42 Para que se analisem as condi¢gdes da acdo, a relagdo de direito material tem que ser apreciada em
hipétese, como defende o processualista italiano Crisanto Mandrioli. Vide MANDRIOLI, Crisanto. Diritto
processuale civil. 13. ed. Torino: Giappichelli, 2000. v. 1, p. 52.
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sentencga de caréncia de a¢cao®, ja que houve julgamento
de mérito.

Partindo-se dessa premissa, o magistrado prolator da
decisao deveria ter remetido os autos ao Tribunal Regional
Federal para o duplo exame, sob pena de que a decisao
nao transitasse em julgado, mas néo o fez. Como, agora,
resolver o problema?

Em primeiro lugar, tem-se por premissa que a alegagao
do Poder Publico sera a de que no processo anterior sub-
siste um vicio de inexisténcia, ja que ndo ha coisa julgada
e, portanto, decisao definitiva sobre a lide.

Como todas as espécies de invalidade processual preci-
sam ser decretadas, necessitara ajuizar uma demanda de-
claratoria de inexisténcia de coisa julgada (querela nullitatis),
fundamentando que: (a) no processo anterior se teve, em ver-
dade, sentenca de mérito desfavoravel a Fazenda Publica e
n&o sentenga de caréncia de agéo; (b) por isso deveria ter-se
obedecido ao comando do art. 475, que determina o duplo exa-
me necessario; (¢) como assim nao ocorreu, incide o enunciado
da Sumula 423 do STF. Com base nesses motivos, requerera a
declaragao de que nao houve transito em julgado, determinan-
do-se o desarquivamento dos autos do primeiro processo € a
sua remessa ao Tribunal Regional Federal.

Ainda sobre a caréncia de acido e a remessa necessa-
ria, ha um tema bastante interessante, relacionado a im-
possibilidade juridica do pedido. De Calmon de Passos*,
passando por Ovidio Baptista e Fabio Gomes*, até José
Roberto dos Santos Bedaque*?, ha diversos pronunciamen-

43 Alguns outros exemplos de falsa caréncia: Al 821.916/SP, Rel. Min. Denise Arruda, decisdo monocratica,
DJ 12.12.2006; Al 652.721/SP, Rel. Min. Denise Arruda, decisdo monocratica, DJ 01.06.2005.

44 PASSOS, José Joaquim Calmon de. A agdo no direito processual civil brasileiro. Salvador: Imprensa
Oficial da Bahia, 1960. p. 33-35.

45 SILVA, Ovidio A. Baptista da; GOMES, Fabio. Teoria geral do processo civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997.

46 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade e técnica processual. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p.
256.
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tos no sentido de que a impossibilidade juridica do pedido
nao seria auténtica condicdo da acao, e, uma vez declara-
da, ter-se-ia julgamento de mérito.

Transcreve-se a licdo de Bedaque:

Pedido juridicamente possivel é aquele que, considera-
dos em tese os trés elementos da agao (partes, causa
de pedir e pedido), ndo encontra 6bice expresso no or-
denamento juridico material. Mas, ao reconhecer que
determinado pedido é juridicamente impossivel, ainda
que o faga tdo-somente com base nas alegagdes do
autor, a rigor, o juiz indefere o pedido de tutela juris-
dicional, porque a pretensdo ndo encontra amparo no
plano material. Nao importa que tal conclusdo esteja
informada por cognigdo sumaria dos fatos. Ela & sufi-
ciente para possibilitar a formacdo do convencimento
sobre a improcedéncia do pedido*’.

Caso seja aceita a interessante tese exposta, consequén-
cia légica € o cabimento da remessa necessaria da sentenga
que julgue o processo declarando a impossibilidade juridica
do pedido formulado pelo Poder Publico.

CASO 5: num processo em que tanto a parte ativa quan-
to a parte passiva da demanda sejam sujeitos regidos
pelo direito publico (Ex: Municipio que ajuiza demanda
em face de outro Municipio), havera remessa necessaria
caso qualquer uma das duas seja derrotada no mérito?
No caso em tela, caso o magistrado julgue a demanda no
merito, necessariamente havera a remessa, pois se tera
sucumbéncia da Fazenda Publica, seja do ente que se
encontra no polo ativo, seja daquele que esta posicionado
no pélo passivo.

47 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2006. p. 256.
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cAso 6. o cabimento dos embargos infringentes de
acordao que, ao julgar a remessa necessaria, reformou,
por maioria de votos, a sentenga desfavoravel a Fazenda
Publica. O cabimento do recurso de embargos infringentes
foi modificado pela Lei 10.352/01, que alterou a redagao do
art. 530 do CPC.

Antes da alteracdo legislativa, a norma em comento ti-
nha a seguinte redagao:

Art. 530. Cabem embargos infringentes quando nao for
unanime o julgado proferido em apelagdo e em agéao
rescisoria. Se o desacordo for parcial, os embargos se-
rdo restritos a matéria objeto da divergéncia.

Devido a regra de interpretacédo ja enunciada de que
o cabimento da remessa necessaria deve ser extraido da
lei processual de forma a restringi-lo ao maximo possivel,
o STJ fixou o entendimento*® de que era incabivel o recur-
so de embargos infringentes de acérddo que, por maioria,
julgasse somente a remessa necessaria (N0 caso em que,
junto a ela, néo tivesse havido a interposicéao de recurso).

Entretanto, com a reforma processual deflagrada pela
Lei 10.352/01, houve uma alteragao redacional que pode-
ria modificar o entendimento anterior. Transcreve-se o novo
teor do art. 530 do CPC:

Art. 530. Cabem embargos infringentes quando o acor-
dao nao unanime houver reformado, em grau de apela-
¢do, a sentenga de mérito, ou houver julgado procedente
agao rescisoria. Se o desacordo for parcial, os embargos
serao restritos a matéria objeto da divergéncia.

Embora a finalidade do legislador reformador tenha sido
restringir o ambito de incidéncia dos embargos infringen-

48 Nesse sentido: REsp 200.071/RJ, Rel. Ministro Edson Vidigal, Quinta Turma, DJ 10.05.1999.
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tes, inseriu-se expressao cujo teor poderia permitir o con-
trario, ou seja, o emprego deste recurso contra acérdaos
de remessa necessaria. Trata-se da locugao “em grau de
apelagdo”. Antes da reforma a lei dizia que os infringentes
cabiam de acordao de apelagdo. Agora se diz de acérdao
em grau de apelacéo.

A remessa necessaria € um sucedaneo recursal que
atua em grau de apelagdo, ou seja, no mesmo momento
procedimental e fazendo-lhe as vezes. Sera, entado, que a
partir da vigéncia da nova redacgao do artigo de lei, o enten-
dimento antigo deveria ser modificado?

O Superior Tribunal de Justica, intérprete final da legis-
lacédo federal infraconstitucional, de forma majoritaria, en-
tende que deve ser mantido o posicionamento pretérito, ou
seja, o de falta de cabimento dos embargos infringentes de
acordao que julgou a remessa ex officio®.

Entretanto, ha um acérdao da corte superior®® que ado-
ta a tese minoritaria do cabimento dos infringentes da deci-
sdo nao unanime proferida no julgamento da remessa ne-
cessaria. Transcreve-se a ementa do julgado:

Pacificado que a remessa de oficio equipara-se a re-
curso para os fins do art. 557 do CPC (Sumula 253/
STJ), revela-se plausivel interpretar extensivamente o
termo “apelacdo” contido no art. 530 do Cddigo, para
permitir a interposigdo de embargos infringentes em
decisdo nao unanime proferida em reexame necessa-
rio. (REsp 604.538/PR, Rel. Ministro Luiz Fux, Rel. p/
Acoérdao Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Tur-
ma, DJ 18.12.2006)

49 Nesse sentido: AgRg no REsp 823.905/SC, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, Quinta Turma, DJ
04.09.2006; REsp 402970/RS, Rel. Gilson Dipp, Quinta Turma, DJ 01.07.04.

50 A existéncia desse julgado divergente seria uma 6tima oportunidade para que se tivesse interposto a
Corte Especial do STJ o recurso de embargos de divergéncia (art. 546 do CPC e 266 do RISTJ), a fim
de que o tribunal superior tivesse pacificado a questdo, importante para a seguranga dos jurisdicionados.
Infelizmente assim n&o se procedeu, como se nota pelo acompanhamento processual.
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Embora na doutrina haja diversas autorizadas vozes®'
que pugnam pelo cabimento do recurso, € acertado o en-
tendimento majoritario do STJ, devido a adogao que aqui
se faz da premissa hermenéutica restritiva®2. Ademais, se-
ria um contra-senso, dado o critério historico de interpreta-
¢ao do ordenamento processual, defender a expansao do
cabimento de um recurso (os embargos infringentes) com
base em uma nova redagao que veio justamente fazer o
contrario.

CASoO 7: 0 julgamento monocratico da remessa necessa-
ria, com suporte no art. 557 do CPC. Existe uma regra no
Direito brasileiro que é a de que os julgamentos proferidos
nos tribunais sejam colegiados, ou seja, que deles parti-
cipe mais de um julgador (pelo menos trés). Essa regra é
excepcionada pelas hipéteses em que as normas proces-
suais autorizam que somente um magistrado (o relator do
recurso ou do processo de competéncia originaria do tribu-
nal) julgue-o sozinho, por meio de decisdo monocratica.

Uma dessas regras que permitem o julgamento mono-
cratico é o art. 557, caput do CPC, in verbis:

Art. 557. O relator negara seguimento a recurso ma-
nifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado
ou em confronto com sumula ou com jurisprudéncia
dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal
Federal, ou de Tribunal Superior.

51 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Novas vicissitudes dos embargos infringentes. Génesis - Revista de
Direito Processual Civil, n. 25, jul./set. 2002, p. 523; ASSIS, Araken de. Admissibilidade dos embargos in-
fringentes em reexame necessario. In: NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.).
Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e de outras formas de impugnacgéo as decisées judiciais.
Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. v. 4, p. 115-139; SHIMURA, Sérgio. Embargos Infringentes em
seu novo perfil. In: NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémi-
cos e atuais dos recursos civeis. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. v. 5, p. 505-506. Nelson Nery
Jr. elenca extenso rol de processualistas que defenderam o cabimento dos embargos infringentes na
situagdo em epigrafe. NERY JUNIOR, Nelson. Principios fundamentais: teoria geral dos recursos. 5. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 61, nota 46.

52 O acdrdao do STJ que pugnou pelo cabimento dos embargos infringentes em sede de remessa neces-
saria foi julgado por maioria, sendo derrotado o relator, Luiz Fux, que utilizou, como fundamentos para se
posicionar pelo ndo cabimento dos infringentes justamente aqueles descritos no paragrafo em epigrafe.
Vide REsp 604.538/PR.
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Embora a norma transcrita tenha sido criada para re-
gular o julgamento de recursos, pode ser analogicamente
empregada para o julgamento monocratico da remessa ne-
cessaria, cujo procedimento é praticamente idéntico ao da
apelacdo? O STJ entendeu que sim, editando sobre o tema
a Sumula 253, que determina: “O art. 557 do CPC, que
autoriza o relator a decidir o recurso, alcanga o reexame
necessario”.

Embora se tenha, no caso, interpretacdo analdgica, a
mesma tem por intuito agilizar o procedimento da remessa,
0 que é compativel com a linha de raciocinio que vem sen-
do defendida ao longo do texto.

CAsO 8: o cabimento da remessa necessaria das sen-
tengas que julgam improcedentes os embargos a “execu-
¢do contra a Fazenda Publica”. A jurisprudéncia do Supe-
rior Tribunal de Justiga registra uma interessante discussao
acerca do cabimento da remessa necessaria da sentenca
que, ao apreciar 0s embargos a execugao propostos pela
Fazenda Publica (art. 730 do CPC), os julga improceden-
tes, decretando a sucumbéncia do Poder Publico e a conti-
nuidade da execucao, que é definitiva®.

O Poder Publico defende que, na situagao narrada, a
remessa € cabivel com base no inciso |, do art. 475, do
CPC, que a prevé quando for proferida sentenca contraria
a Unido, ao Estado, ao Distrito Federal, ao Municipio e as
respectivas autarquias e fundagdes de direito publico.

O STJ, entretanto, pacificou entendimento divergente, no
sentido de que é incabivel o duplo exame obrigatério caso a
Fazenda Publica seja sucumbente nos embargos que ajuizou
em execucgao proposta contra ela, nos seguintes termos:

53 Sobre a definitividade da execugéo contra a Fazenda Publica apos o julgamento, em primeiro grau, dos
embargos a execugdo, vide: EDcl no REsp 790.303/MG, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJ
09.11.2006; REsp 437.912/RS, 62 Turma, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJ de 2.8.2004; AgRg na MC
11.128/SP, Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, DJ 13.03.2006.
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O art. 475, |, do CPC, nao é aplicavel as sentencas
julgadas improcedentes em embargos a execugao pro-
postos pela Fazenda Publica, conforme precedente
desta Corte: REsp 318.861/PB; Rel. Min. Jodo Otavio
de Noronha, DJ 20.3.2006. Em relagao a divergéncia
jurisprudencial invocada, esta Corte, como visto aci-
ma, ja firmou entendimento contrario ao dos acérdaos
paradigmas, o que faz incidir a Sumula 83/STJ. (REsp
499.182/AL, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda
Turma, DJ 11.12.2006).

A remessa necessaria sO cabe no processo de exe-
cugao quando tratar-se de provimento total ou parcial
de embargos opostos por particular em execugao de
divida ativa da Fazenda Publica. (REsp 357.216/RS,
Rel. Ministro Jodo Otavio de Noronha, Segunda Turma,
DJ 25.05.2006).

A Corte Especial do Superior Tribunal de Justiga firmou
entendimento de que n&o esta sujeita ao duplo grau de
jurisdicdo a sentencga proferida contra a Fazenda Pu-
blica em embargos a execugao de titulo judicial. (AgRg
no Ag 583.999/DF, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima,
Quinta Turma, DJ 01.08.2005)%.

O acertado entendimento do STJ se funda em inter-
pretacao sistematica e restritiva do art. 475 e incisos. Ex-
plica-se: caso o legislador processual tivesse a intencao
de admitir a remessa em toda e qualquer fase ou procedi-
mento jurisdicional (cognitivo, executivo, cautelar), basta-
ria que o artigo de lei contivesse o inciso |, que é deveras
abrangente.

Todavia, com a inclusdo do inciso Il, quis-se limitar a
remessa necessaria das sentengas que julgam os embar-
gos a execugao desfavoravelmente a Fazenda Publica so-

54 Em sentido contrario, julgado mais antigo, datado do ano de 2000. REsp 252.753/SP, Rel. Ministro Garcia
Vieira, Primeira Turma, DJ 14.08.2000 p. 152.
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mente no procedimento da execugao fiscal (Lei 6.830/80).
Se assim ndo fosse, ou seja, se de qualquer julgamento
de embargos a execucao desfavoravel a Fazenda Publica
coubesse a remessa, seria inutil o inciso Il.

Consigna-se no inciso Il do art. 475, pois, uma restricao
a remessa necessaria em sede da demanda de impugna-
¢ao de embargos a execugdo. Em sede de embargos de
terceiro, demanda diversa e de finalidade especifica, nao
incide a mesma vedacao®®.

O entendimento do Superior Tribunal de Justica é cor-
reto na medida em que restringe o cabimento do instituto
com base em analise sistematica do caput e dos incisos do
art. 475.

cAso 9: a reformatio in pejus na remessa necessaria. A
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a firmou-se no
sentido de que, ao julgar a remessa necessaria, o Tribunal
de Justica ou o Tribunal Regional Federal ndo pode piorar
a situacdo da Fazenda Publica, sucumbente em primeiro
grau. Ou seja, tal como se da em sede recursal, fixou-se
a regra da proibigdo da reformatio in pejus. Assim se |é na
Sumula 45 do STJ:

Sumula 45: No reexame necessario, é defeso, ao tri-
bunal, agravar a condenagdo imposta a Fazenda Pu-
blica.

No que tange, portanto, aos limites da reapreciagao da
decisao, a remessa necessaria € idéntica aos recursos.

Nelson Nery Jr.%6 € um ferrenho critico dessa postura e
forma de se limitar a remessa ex officio, afirmando que, do
modo como € interpretada, € inconstitucional, visto que se

55 REsp 674.400/CE, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, DJ 19.09.2005.

56 Sobre o tema, vide as seguintes obras do processualista paulista: NERY JUNIOR, Nelson. Principios do
processo civil na Constituicdo Federal. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 63; Principios
fundamentais: teoria geral dos recursos. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 162-164.
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reverte tdo-somente em mais um favor a Fazenda Publica,
ferindo o principio da isonomia®’.
Transcreve-se o parecer do renomado jurista:

Se se considerasse preclusa a sentenca para o particu-
lar, estar-se-ia estabelecendo diferenga de tratamento
entre as partes, o que constituiria ofensa ao principio
constitucional da isonomia (art. 5°, caput, CF). A in-
constitucionalidade seria patente, pois a devolutividade
acarretada pela remessa obrigatéria seria “parcial”: s6
poderia ser modificada a sentenca se a reforma “favo-
recesse” a Fazenda Publica®.

Em complemento ao raciocinio desenvolvido, poderia
ser dito que o duplo exame necessario € uma forma de
concretizar o principio inquisitivo, que afasta dos designios
das partes a condugdo do processo, seja na determina-
¢ao dos contornos da lide, seja na produg¢ao de provas ou
na impugnacgao das decisdes judiciais. Destarte, n&o faria
sentido atribuir uma caracteristica nitidamente dispositiva,
que é a vedacgao a reformatio in pejus ao instituto em tela.

E relevante e pertinente manter vivo esse debate dou-
trinario, pelo emprego de argumentos consistentes, a fim
de que se tente reverter o entendimento jurisprudencial
cristalizado na Sumula 45 do STJ, que trata a remessa ne-
cessaria como se recurso compulsorio fosse, por mais in-
congruente que seja pensar, simultaneamente, em recurso
e em obrigatoriedade.

Uma vez exposta a regra de que é vedado agravar a
situagdo da Fazenda Publica no julgamento da remessa
(proibicdo da reformatio in pejus), € essencial entender

57 Em sentido contrario: “Tratando-se de reexame em prol da Fazenda, o que se impede é a reformatio in
pejus, ndo porque o reexame represente recurso, mas antes, porque contraria a ratio essendi do institu-
to”.(REsp 702.442/RJ, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJ 05.09.2005).

58 NERY JUNIOR, Nelson. Principios fundamentais: teoria geral dos recursos. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. p. 163.
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como essa diretriz funciona na pratica, por meio da men-
cao a situacdes que reiteradamente ocorrem no foro:

a) majoragao dos honorarios advocaticios no julgamen-
to da remessa necessaria. O STJ entende que, nes-
se caso, haveria a reformatio in pejus, o que veda a
Sumula 45°%;

b) acréscimo, de oficio, da condenag¢&o acessoria (cor-
re¢do monetaria e juros de mora), que havia sido ne-
gligenciada no juizo de piso. Ha reforma para pior,
embora no caso em tela o agravamento da situagao
da Fazenda Publica seja aceito, visto que tais par-
celas, por expressa autorizagdo legal (art. 293 do
CPC)®, devem ser incluidas na condenagao de ofi-
cio, independentemente de pedido, tanto em primei-
ro grau quanto no reexame necessario®, corrigindo-
se o error in procedendo verificado (omissao)®. A
mesma coisa se da caso a sentenga tenha, de modo
genérico, estipulado a condenagao acessoria, mas
tenha sido omissa em fixar indices e os termos ini-
ciais de incidéncia, pois nesse caso também se ca-
racteriza a omissao®:.

Esse exemplo demonstra, com perfei¢do, que a proi-
bicao da reformatio in pejus € uma regra, mas que
apresenta excegdes, que estardao relacionadas a
analise de questdes de ordem publica, cognosciveis
de oficio, que geralmente se identificam com os vi-

59
60

6

jure

62

63

RESP 264264/BA, Rel. Jodo Otavio de Noronha, Segunda Turma, DJ 15.03.2004, p.219.

O STJ entende que a autorizagao se estende a corregdo monetaria, que é mera atualizagdo do poder de
compra da moeda. Vide: REsp 722.475/AM, Rel. Min. Teori Zavascki, DJ de 01.07.2005.

Nesse sentido: AgRg no REsp 820.635/AL, Rel. Ministro Francisco Falcdo, Primeira Turma, DJ
19.06.2006; REsp 499.392/SP, Rel. Ministro Jodo Otavio De Noronha, Segunda Turma, DJ 04.10.2004.

O presente exemplo é perfeito para demonstrar a afirmagao feita por Calamandrei e comentada supra de
que ha casos em que uma mesma situagé@o processual caracteriza, simultaneamente, error in proceden-
do e error in judicando. O primeiro se verifica, pois houve desrespeito a regra processual de julgamento
que determina a condenagdo, ex officio, nos juros legais. O segundo, pelo fato de que o montante da
quantia devida pelo réu ao autor restou erroneamente configurado.

AgRg no REsp 777.987/MG, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJ 13.02.2006; AgRg nos EREsp
801.138/DF, Rel. Ministra Eliana Calmon, Primeira Segéo, DJ 19.03.2007.
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cios na forma processual, embora também possam
dizer respeito a matéria ligada ao direito material (ex:
prescricdo e decadéncia)®;

c) aumento da taxa de juros estipulada em primeiro
grau ou modificagcdo de indice, mais gravoso, para
o calculo da corregdo monetaria. O caso em tela é
um pouco diverso do anterior, visto que aqui o juiz de
piso definiu a condenagao acessoria. Entretanto, em
analise da remessa necessaria, o tribunal pretende
agravar, de oficio, tais acessérios da divida principal.
Nesse caso, como nao ha error in procedendo que
possa ser corrigido de oficio, mas sim error in judi-
cando, incide a vedacdo da Sumula 45°%, pois nao
ha declaragao de vontade do sucumbente em rever
o julgamento desse capitulo da sentenga®®.

caso 10: o hdo cabimento da remessa necessaria e a

condenacgao inferior a 60 salarios minimos®’. A ultima situa-
¢ao pratica que se quer colocar € a seguinte: suponha que
Natalia ajuize uma demanda indenizatéria em face do Es-
tado do Espirito Santo, cujo pedido seja o de condenagéao
da Fazenda Publica a pagar a quantia de R$ 22.000,00,
devido a pratica de ato ilicito por agente publico, que lhe
causou danos materiais.

64

65

66

67

Vide a precisa ligdo de NERY JUNIOR, Nelson. Principios fundamentais: teoria geral dos recursos. 5. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 156-157.

“O Tribunal de origem, ao julgar a remessa necessaria, agravou a situagao da Autarquia Previdencia-
ria quando modificou o critério de corregdo monetéria estabelecido pela sentenga, sem que houvesse
recurso da parte autora para tanto. Aplicavel a espécie, o enunciado sumular n® 45/STJ: “No reexame
necessario, é defeso, ao Tribunal, agravar a condenagao imposta a Fazenda Publica”. (REsp 843.834/
SP, Rel. Ministro José Delgado, Primeira Turma, DJ 09.11.2006). No mesmo sentido: TRF1? R. - ED
01000924481/MG, 22 Turma Sup, Rel. Des. Fed. Carlos Alberto Simdes de Tomaz, DJ 20.05.2004, p. 43;
TRF 32 R, EAC 207388 , 22 Se¢édo - Rel. Des. Fed. Cecilia Marcondes, DJ 24.11.2005.

Sobre a idéia de capitulos da sentenca, vide o item 3.4. do capitulo 4 e as obras de GUIMARAES, Luiz
Machado. Limites objetivos do recurso de apelagdo. Guanabara: Instituto Brasileiro de Direito Processual
Civil, 1962. p. 79 e ss; DINAMARCO, Candido Rangel. Capitulos de sentenca. 2. ed. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2006.

Situagdo sugerida pelo professor e magistrado capixaba Aldary Nunes Jr., a quem se registra o agrade-
cimento.
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Ao sentenciar, o juiz singular acolhe o pedido inte-
gralmente, imputando ao Estado o dever de pagar o prin-
cipal, os juros legais e a corregdo monetaria, na forma
da lei, bem como os honorarios de sucumbéncia, a razao
de 10% da condenacao (art. 20, § 3°). Como o valor da
condenacgao principal, que corresponde ao pedido for-
mulado, é inferior a sessenta salarios minimos, o juizo
a quo nao procede a remessa obrigatdria dos autos ao
Tribunal de Justica, para o duplo exame, inexistindo ape-
lacao.

Sabe-se, todavia, que somado ao valor dos acesso-
rios (correcdo monetaria e juros legais), o total da divida,
no momento da publicacdo da sentenca, extravasa o teto
de sessenta salarios minimos (quando a sentencga se tor-
na ato juridico processual perfeito, surge o dever, no caso
concreto, de remeté-la ao tribunal, tal como se da com os
recursos®).

Com base na situagao narrada, eis que aparece a du-
vida: para fins de cabimento da remessa necessaria, de-
ve-se considerar toda a condenagéo sofrida pela Fazen-
da Publica (divida principal mais seus acessorios) ou s6 o
montante original?

Para resolver a duvida, deve-se analisar o conteudo do
art. 475 e, especialmente, seu § 2°. Ao ler-se o paragrafo
mencionado, percebe-se que o elemento processual que
deve ser observado pelo magistrado, ao avaliar o cabimen-
to da remessa necessaria pelo critério econdmico, € o valor
da condenacgéo, que, por ébvio, engloba o principal da divi-
da, os juros, a corre¢ao monetaria, e ndo o valor pedido ou
mesmo o valor dado a causa.

68 De forma diversa pensa Nelson Nery Junior, para quem o dever de remessa dos autos ao tribunal ndo
nasce com a publicagcdo da sentenga, o que quebraria o paralelismo com os recursos, cujo direito a
interposicdo surge no momento em que a decisdo gravosa é publicada e se torna ato juridico perfeito no
processo. NERY JUNIOR, Nelson. Cdédigo de processo civil comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2007.
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Assim decidiu o STJ:

Ademais, a afericdo dos seus pressupostos (da remes-
sa) é feita, ndo pelos elementos econdmicos da deman-
da, e sim pelos que decorram da sentenga que a julga.
(REsp 625219/SP, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, 12
Turma, DJ 29.11.04)

A resposta a questao apresentada é a de que se consi-
dera, para fins de cabimento da remessa necessaria, o total
da condenacgéao por quantia provida na sentencga, ou seja,
o valor principal, acrescido da corre¢do monetaria e dos ju-
ros de mora que teriam incidido até a data de publicagcéo da
sentenga. Caso o juiz singular tenha dificuldade, dadas as
peculiaridades do caso, em aferir se 0 quantum supera o
teto de sessenta salarios minimos, deve requerer o auxilio,
por meio de despacho, da Contadoria da Comarca.

Respondida a questdo, ainda é de se perguntar por
quais meios processuais pode ser alegada esta nulidade
(da espécie inexisténcia processual), que tem como efeito
descaracterizar o transito em julgado, que ndo houve. Va-
rias s&o as possibilidades.

Como muito provavelmente a Fazenda Publica ndo ira
cumprir espontaneamente a obrigacao judicialmente deter-
minada, Natalia necessitara ajuizar uma “execuc¢éo contra
a Fazenda Publica”. No curso da execucao, dois sdo os
meios pelos quais o poder publico pode arguir o vicio: (a)
excegdo de pré-executividade, visto se tratar de vicio de
ordem publica (a falta de remessa acarreta a ndo forma-
¢ao da coisa julgada e, por isso, a inexisténcia do titulo
executivo judicial, que é condi¢gdo da agao executiva); (b)
embargos a execucgéo, fulcrados no art. 741, Il, do CPC
(como o titulo ndo existe, € inexigivel a obrigagdo que ele
consigna); (c) querela nullitatis, ja que se tem alegacao de
inexisténcia processual. Todos sdo meios viaveis e validos
para perseguir o objetivo desejado, que € declarar a impos-
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sibilidade de se executar o comando judicial e determinar a
remessa dos autos ao tribunal para que se cumpra o trami-
te previsto pela lei processual.

Ha ainda uma situagdo nao considerada e que preci-
sa ser enfrentada para que se ultimem os comentarios que
estdo sendo feitos: imagine que o acolhimento do pedido,
computando-se o principal, os juros e a corregcao moneta-
ria, ndo ultrapasse os sessenta salarios minimos. Todavia, o
cbmputo dessas verbas com a condenagdo nos honorarios
advocaticios e custas processuais atinja e ultrapasse o teto.
Pergunta-se: no exemplo dado, é cabivel a remessa neces-
saria? Como sera demonstrado, o melhor entendimento é o
de que nao cabe a remessa nessa circunstancia.

O § 2° do art. 475, do CPC, traca dois padrbes eco-
ndmicos para a afericdo do teto de sessenta salarios mini-
mos: o valor da condenacao e o valor do direito controverti-
do. Assim o faz, pois nem toda demanda tem por conteudo
pretensdo condenatoria ao recebimento de quantia, e seria
um ferimento a isonomia inadmitir a remessa s6 das sen-
tencas que tenham imposto condenagao em dinheiro.

Os dois critérios (valor da condenacgéo e valor do direi-
to controvertido) guardam relagao entre si, visto que vol-
tados a um mesmo fim. Sendo assim, o valor da conde-
nacao deve ser entendido em consonancia com valor do
direito controvertido, englobando, tdo-somente, o quantum
referente ao objeto litigioso do processo, extraindo-se as
verbas sucumbenciais. Em resposta a pergunta, portanto,
ndo cabera a remessa caso o teto de sessenta salarios
minimos somente seja ultrapassado se forem somadas as
condenacgbes acessorias relativas a sucumbéncia (custas
e honorarios). Mais uma vez observa-se interpretacao sis-
tematica e restritiva do cabimento do reexame necessario.
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1.3

NOTAS SOBRE O EFEITO
SUBSTITUTIVO DO RECURSO E SEU
REFLEXO NA AGAO RESCISORIA

JOSE HENRIQUE MOUTA ARAUJO*

SUMARIO: 1 Introducéo. Efeitos dos recursos: natural pre-
ponderancia do efeito devolutivo. 2 Aspectos gerais envol-
vendo o efeito substitutivo — sua limitagdo ao campo da de-
volutividade. 3 Outro enfoque sobre o efeito substitutivo do
recurso e da competéncia para a rescisoéria. Substituicdo so-
mente em relagdo aos argumentos recorridos.

1 Introdugao. Efeitos dos recursos: natural
preponderéancia do efeito devolutivo

Tema dos mais interessantes de teoria geral dos recur-
sos refere-se ao estudo dos seus efeitos e os conseqlentes
reflexos na propria esfera recursal, na competéncia para o
cumprimento da decisao judicial e para o ajuizamento de
eventual agao rescisoria.

O que se pretende com este breve ensaio é enfrentar
situacao ligada ao chamado efeito substitutivo dos recur-
sos, especialmente por forgca da necessidade de se anali-
sar qual o tribunal competente para eventual rescisoria.

Contudo, visando enquadrar melhor o tema, mister lancar
algumas linhas envolvendo os efeitos devolutivo, suspensivo e
translativo, e a limitagao destes ultimos em relagao ao primeiro.
Por forca dessa referida limitacao, defender-se-a a preponde-
réncia do efeito devolutivo dos recursos sobre qualquer outro.

Alias, este é inerente a todos os recursos, possui como
embrido o proprio principio dispositivo e pode ser concei-

Mestre e Doutor em Direito (UFPA). Procurador do Estado do Para. Professor titular da Universidade da
Amazénia, do Centro Universitario do Estado do Para e da Faculdade Ideal.
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tuado em poucas palavras como a possibilidade de remes-
sa da matéria impugnada para apreciagao pelo mesmo ou
outro 6rgao jurisdicional. Em geral ha previsdo no efeito
devolutivo no art. 515 do CPC" e costuma-se classifica-lo
em extenséo e profundidade.

A devolutividade por extensdo? indica que serdo remeti-
dos ao orgao ad quem exatamente a matéria impugnada, a
teor da previsao contida no art. 515 do CPC, ao passo que
a analise do efeito devolutivo por profundidade consagra a
permissao de discussao de questao suscitada e discutida,
mesmo nao resolvida por inteiro na sentengas.

Assim, caso ocorra, v,g., cumulacao simples de pedidos
resolvidos em unica sentencga, o efeito devolutivo remetera
ao conhecimento e julgamento pelo tribunal os capitulos efe-
tivamente impugnados, transitando em julgado os que nao
foram objeto de irresignacao recursal. Assim, fala-se em re-
curso total ou parcial, dependendo do contetdo do apelo*.

Destarte, em caso de recurso parcial (impugnando ape-
nas parte do julgado) ha limitagdo da devolutividade pelo
préprio recorrente, nao podendo o tribunal resolver capitulo
nao posto no apelo e ja transito em julgado.®

1 Referido dispositivo, apesar de constar no capitulo que trata do recurso de apelagéo, é aplicavel em toda
a sistematica recursal.

2 Aspecto que trara reflexo também no efeito substitutivo — como restara claro posteriormente.

3 Claro que se trata apenas de uma pequena visdo do efeito devolutivo, considerando ser objetivo principal
do presente trabalho analisar aspecto diferenciado do efeito substitutivo recursal.

4 Essa classificagdo, portanto, dependera dos capitulos efetivamente recorridos. Bem a propdsito, observa
Virginia Brodbeck Bolzani: “quanto a extenséo, a apelagéo pode ser parcial ou plena. A apelagao sera
parcial quando o vencido recorrer para impugnar parte da sentenca. A apelagdo pode ser plena tanto
quando o vencido recorrer para impugnar a totalidade da sentenga, como quando, havendo sucumbéncia
reciproca, as partes apelarem da parte da sentenga que lhes for desfavoravel”. Em seguida, conclui
afirmando que “as partes da sentenga ndo atacadas na apelagdo nao serdo objeto de reexame pelo
tribunal. Ao contrario, em relagéo a elas operar-se-a a preclusdo ou a coisa julgada”. Efeito devolutivo da
apelagao. Rio de Janeiro: Aide, 2001. p. 92.

5 Alids, no que respeita ao tema matérias que podem ser apreciadas pelo tribunal, ensina Flavio Luiz
Yarshell: “operando-se o transito em julgado, ndo ha como conhecer em profundidade daquilo que, em
extensao, ja ndo comporta exame. Permitir-se tal exame seria, como ja dito, dar a um recurso o efeito de
rescindir decisao transitada em julgado — o que, como sabido, sé pode ser feito através do devido proces-
so legal; que, no caso, traduz-se na agéo resciséria”. Em seguida, conclui afirmando que: “o argumento
de que a matéria ‘transladada’ ao tribunal é de ordem publica (e, como tal, pode e deve ser conhecida de
oficio) é relevante, mas sé pode ser entendido no contexto do que se devolveu em extenséo e, por isso,
escapou a preclusao. Aceitar-se que a matéria de ordem publica atinja a parte da sentenga ou acérdao
ja preclusos seria 0 mesmo que dizer que sentengas ou acérdaos dados em violagdo a normas de ordem
publica simplesmente néo transitam em julgado; o que seria simplesmente desconsiderar a regra do art.
485 do CPC”. Agdo rescisoria: juizos rescindente e rescisorio. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 66- 67.
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Alias, nao se deve olvidar que a eventual imutabilidade
do capitulo n&o recorrido da sentenga resolutiva de mérito
advém da clara aquiescéncia do recorrente no que respeita
a este. A propoésito, Proto Pisani ressalta que: “I'impugna-
zione parziale comporta acquiescenza alle parti della sen-
tenza non impugnate.”®

Portanto, o efeito devolutivo por extensdao comporta
limitacdo pelo proprio recorrente, legal ou constitucional,
como ocorre em relacio as restricoes de matérias que per-
mitem recursos excepcionais aos tribunais superiores (ex
vi arts. 102, 1l e 105, IIl, da CRF/88).

Ademais, o efeito devolutivo por extensdo também ira
delimitar os efeitos translativo e suspensivo.

Realmente, a limitagdo do efeito devolutivo pode ge-
rar reflexo na possibilidade do Tribunal ad quem conhecer
e decretar vicios nao apontados pelo recorrente. Trata-se,
bem a préprio, do que se costumou denominar de efeito
translativo do recurso’.

E mister afirmar que o tribunal deve analisar as chama-
das questées de ordem publica quando apreciar o apelo
recursal, mesmo nao deduzidas pelas partes, por forca da
translatividade. Contudo, é razoavel afirmar que tal poder
também ¢é limitado ao efeito devolutivo por extensao.

Destarte, o efeito translativo deve ser visto interpretado
com restricdo aos capitulos recorridos?, inclusive visando
evitar séria instabilidade no sistema processual, conside-

6 PROTO PISANI, Andrea. Lezioni di diritto processuale civile. 4. ed. Napoli: Juvene, 2002. p. 483.

7 Sobre o efeito translativo, observa Nelson Nery Junior que: “ha casos, entretanto, em que o sistema
processual autoriza o érgéo ad quem a julgar fora do que consta das razdes ou contra-razdes do recurso,
ocasido em que ndo se pode falar em julgamento extra, ultra ou infra petita. Isso ocorre normalmente
com as questdes de ordem publica, que devem ser conhecidas de oficio pelo juiz e a cujo respeito ndo
se opera a preclusao (por exemplo, CPC 267, § 3°, e 301, § 4°). A translagéo dessas questdes ao juizo
ad quem esta autorizada no CPC, 515, §§ 1° a 3° e 516”. (NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos
recursos. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 482).

8 Como bem afirmam Marici Giannico e Muricio Giannico, “a consciéncia de que a sentencga é dividida em
capitulos deve orientar a interpretagéo do disposto no caput do art. 515 do CPC. Quando ali se diz que ‘a
apelagéo devolvera ao tribunal o conhecimento da matéria impugnada’, deve-se entender que ao tribunal
s6 sera licito dispor sobre o capitulo que lhe houver sido proposto pelo recurso, porque matéria impug-
nada é o capitulo do qual se recorreu”. (GIANNICO, Marici ; GIANNICO, Muricio. Efeito suspensivo dos
recursos e capitulos das decisdes. In: NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coords.).
Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis.. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. v. 5. p. 401).
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rando as previsdes contidas no art. 515 do CPC (efeito de-
volutivo por extenséo).

De mais a mais, o art. 505 do CPC também indica a
perda da faculdade recursal em razao da falta de impugna-
¢ao de capitulo do decisum. Assim, essa perda pode ser to-
tal (com a preclusao temporal ou consumativa) ou parcial,
nos casos de recurso parcial.

Nesse prisma, levando em conta que € énus do recor-
rente delimitar claramente os capitulos recorridos (efeito
devolutivo por extensdo), a translatividade também deve
conter tal limitacao, eis que os capitulos autbnomos néo re-
corridos transitam em julgado®-'°. Observagdo semelhante
€ apresentada por Barbosa Moreira:

Nao se pode mexer naquilo que nao foi objeto do recurso,
ainda que isso conduza a situagdes de contradigéo 16gi-
ca. Se nao houve recurso contra uma parte da sentenga,
mas verificou-se que faltava um requisito de validade do
processo (por exemplo: o Ministério Publico ndo foi cha-
mado a intervir quando o caso era de obrigatoria interven-
¢a0), nem por isso se esta autorizado a anular a parte da
sentenca da qual ndo houve recurso. Essa ja transitou em
julgado, e s6 com agao rescisoria é possivel atingi-la.™

Interessante citar exemplo de limitagao do efeito devo-
lutivo por extensao'? e, consequentemente, do poder do
magistrado de conhecer matéria de ordem publica. Imagi-

9 Os capitulos dependentes (como os ligados as custas e honorarios advocaticios) estdo automaticamente
remetidos ao tribunal, por forgca do efeito devolutivo imposto ao capitulo principal.

10 Nelson Nery Jr. entende que a interposi¢do de recurso parcial adia o transito em julgado das matérias
de ordem publica, embora havendo precluséo para o réu em relagéo ao capitulo ndo recorrido. Teoria
geral dos recursos. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 485-486. No direito italiano, também
defendendo a impossibilidade de aquiescéncia no que respeita as questdes de ordem publica, vide: MAT-
TIROLO, Luigi. Trattato di diritto giudiziario civile italiano. 5. ed. Turim: Fratelli Bocca, 1904. v. 4, p. 279.

11 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Correlagéo entre o pedido e a sentenga. Revista de Processo. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, n. 83, p. 214-215, 1996.

12 “Aextensdo do chamado efeito devolutivo diz respeito a extenséo da impugnagao (tantum devolutum quantum
appellatum), ou seja, é delimitada por o que é submetido ao 6rgéo ad quem a partir da amplitude das razées
apresentadas no recurso. O objeto do julgamento pelo 6rgdo ad quem pode ser igual ou menos extenso
comparativamente ao julgamento do 6rgéo a quo, mas nunca mais extenso”. (LUCON, Paulo Henrique dos
Santos. Efic4cia das decisbes e execugdo proviséria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 218).
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ne-se demanda com dois pedidos cumulados (cumulagao
simples) acolhidos em 1° grau. Contudo, foi apresentado
recurso de apelagdo apenas impugnando um dos pedi-
dos, havendo aquiescéncia em relagdo ao outro. O tribu-
nal, ao analisar o recurso, entendeu que ha a necessi-
dade de decretacido da falta de pressuposto processual,
com a consequente extingdo do processo sem resolucao
de mérito.

In casu, em que pese a incongruéncia entre os pronun-
ciamentos judiciais, devera ser decretado o vicio e, se for
0 caso, extinto o processo sem resolugdo de mérito ape-
nas no que respeita ao capitulo efetivamente impugnado,
eis que o outro transitou em julgado em 1° grau por forga
da aquiescéncia do recorrente, podendo inclusive provo-
car imediata execugao definitiva — cumprimento definitivo
(mesmo na pendéncia de resolugao do apelo recursal)®.

A mesma conclusao pode ser dada em caso de aco-
Ihimento de recurso parcial para anulagdo da sentenca.
Nesse caso, a decretagao do vicio do julgado de piso sera
adstrita ao capitulo recorrido, restando imune de discussao
o capitulo ja transitado em julgado.™

Assim, facil € perceber a preponderancia do efeito
devolutivo em relagdo ao translativo, sendo este limitado
aquele.

13 Observa Nery Junior que: “entendemos ser possivel a execugdo definitiva da parte da sentenga ja transi-
tada em julgado, em se tratando de recurso parcial, desde que observadas certas condigdes: a) cindibili-
dade dos capitulos da decis&o; b) autonomia entre a parte da decisdo que se pretende executar e a parte
objeto de impugnagao; c) existéncia de litisconsorcio ndo-unitario ou diversidade de interesses entre os
litisconsortes, quando se tratar de recurso interposto por apenas um deles”. (NERY JUNIOR, Nelson.
Teoria geral dos recursos. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 454).

14 Na doutrina estrangeira, é possivel transcrever os ensinamentos de Enrico Redenti, especificamente
comentando o art. 338 da legislagdo italiana: “Resta a vedere soltanto quale sia il valore dell'ultima
proposizione dell'art. 338: ‘salvo che ne siano stati modificati gli effetti ecc.’. La proposizione non pud
riferirsi se non alla ipotesi, che nel giudizio di appello sia stata pronunciata, prima della estinzione, una
sentenza parziale di riforma della sentenza di primo grado. In questo caso pensiamo tuttavia che passi
in giudicato quel tanto del contenuto di merito della sentenza di primo grado che non sia stato annullato
ne riformato, sempreché ben si intende sia scindibile dal resto e posso assumere um valore autonomo e
indipendente. E lo stesso dovra ritenersi del contenuto di merito della sentenza parziale di secondo grado
che si sostituisce in parte qua al contenuto della sentenza precedente, sempre ché questo suo contenuto
possa assumere a sa volta vlore autonomo ed indipendente”. (REDENTI, Enrico. Diritto processuale
civile. Milano: Giuffre, 1949. v. 2, p. 105).
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Outro efeito que também possui limitacdo ao devoluti-
VO, e severas criticas quanto a sua permanéncia no siste-
ma processual, € 0 suspensivo.

De fato, nos dias atuais, em que se discute a necessi-
dade de um processo voltado aos principios constitucionais
da duragéao razoavel, ampla defesa, devido processo legal,
efetividade etc ndo esta imune a critica a permanéncia do
efeito suspensivo dos recursos (legal — apelagao, ou judi-
cial, ex vi art. 558 do CPC).

Destarte, em que pese a previsao contida no art. 520
do CPC, a rigor ndo é propriamente o0 recurso que possui
ou néo efeito suspensivo, mas sim a decisao recorrida que
possui ou ndo eficacia imediata'.

Esta continuidade de ineficacia da sentenca, com o re-
cebimento do recurso, nao precisa ser uniforme, podendo
ocorrer de forma diferenciada em situagdes como as que
enfrentam tutela antecipada na propria sentenca ou mes-
Mo nos casos de recurso parcial.

15 Assim, em verdade ndo € o recurso que é recebido no efeito suspensivo, mas sim mantém o estado de
ineficacia da sentenga. Como bem observa Cheim Jorge: “Portanto, longe e muito antes de o efeito sus-
pensivo ser efeito do recurso, € uma técnica de seguranga que retira a eficacia de uma decisdo impugna-
vel por recurso. Caso este seja interposto, apenas mantera um estado de ineficacia antes existente. Por
isso é que se diz que o efeito suspensivo na verdade é fenémeno ligado a decisdo impugnada e ndo ao
recurso contra ela interposto”. (CHEIM JORGE, Flavio. Teoria geral dos recursos civeis. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. p. 250). No mesmo sentido, observa Medina que: “Na verdade, no caso ndo se esta
diante de efeito ‘suspensivo’, propriamente, porquanto a sentenca suscetivel de ser impugnada por meio
de recurso de apelagdo, no sistema brasileiro, ndo produz efeitos, de modo que a apelagéo interposta
apenas prolonga o estado de ineficacia em que se encontrava a sentenga. Por isso, fala a doutrina em
efeito obstativo, no caso. Segundo, efeito propriamente suspensivo somente ocorreria naqueles casos
em que a apelagdo em regra nao tem efeito ‘suspensivo’, mas se atribui efeito suspensivo a apelagéo por
forga do art. 558, paragrafo unico, do CPC”. (MEDINA, José Miguel Garcia. Execugéo civil: principios fun-
damentais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 262). Orione Neto manifesta-se sobre o assunto,
afirmando que: “é forgoso acreditar que a suspensividade respeita muito mais a recorribilidade da decisdo
do que propriamente ao recurso utilizado, na medida em que o efeito suspensivo tem, no plano processu-
al, o seu termo a quo a partir do momento em que a sentenga veio ao mundo juridico; mais rigorosamen-
te, a partir da sua publicagéo, sobrevindo (o efeito suspensivo), pelo menos, até que transcorra o prazo
para que o legitimado possa recorrer”. (ORIONE NETO, Luiz. Recursos civeis. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
p. 127-128). Também Marici e Mauricio Giannico defendem que: “a suspensividade estd, na realidade,
relacionada com a recorribilidade, porque o efeito suspensivo, na pratica, tem inicio com a publicagdo
da sentencga e perdura, no minimo, até que se escoe o prazo para a parte ou interessado recorrer (ou
com a publicagdo da decisao que julga o recurso). Na realidade, neste interregno, a eficacia imediata da
decisao fica sob a condigdo suspensiva de ndo haver interposicao de recurso que deva ser recebido no
efeito suspensivo, condigdo essa que se opera mesmo antes da interposi¢cdo”. (GIANNICO, Marici; GIAN-
NICO, Mauricio. Efeito suspensivo dos recursos e capitulos das decisées. In: NERY JUNIOR, Nelson;
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. v. 5, p. 404). Ainda sobre o assunto, ver BARROS LEONEL. Revisitando
a teoria geral dos recursos: o efeito suspensivo. In: NERY JUNIOR, Nelson ; WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim (Coord.) Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
V. 9. p. 466 et seq.
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E fato, em que pesem as necessdrias criticas'e, que
ainda permanece o “efeito suspensivo” da apelagdo como
regra, o que corrobora com o crescente numero de tutelas
antecipadas concedidas na propria sentenga de mérito com
o intuito de afasta-lo. Destarte, visando driblar o efeito sus-
pensivo legal, torna-se cada vez mais comum a concessao
de tutela antecipada na prépria sentenga, emprestando
efetividade imediata ao referido capitulo do decisum.

Nessas hipoteses, € possivel o posterior recebimento da
apelagéo apenas no efeito devolutivo no capitulo objeto da
antecipagdo e em ambos (se for o caso) nos demais'’, sem
que se configure qualquer violagao ao art. 520 do CPC™.

Por outro lado, havendo recurso parcial em casos de
pedidos cumulados de forma simples, o recebimento da
apelacao no efeito suspensivo (se for o caso) deve ser limi-
tado ao capitulo recorrido, eis que o nao-recorrido transita-
ra em julgado imediatamente, inclusive ensejando cumpri-
mento definitivo.

De mais a mais, nada impede que, havendo recurso
parcial envolvendo mais de um capitulo, seja a apelagao

16 Alias, quanto a permanéncia do efeito suspensivo da apelagdo como regra, ndo tendo sido aprovada
proposta de alteragdo, e da timida modificagdo implementada no art. 520 do CPC pela lei 10.352/01
(incluséo do inciso VII), mister transcrever o posicionamento de Joel Dias Figueira Junior: “O lamentavel
incidente legislativo ha de ser atribuido a resisténcia de alguns juristas mais cépticos e ‘comedidos’,
somando-se ao lobby dos tribunais. Alias, esse Ultimo fator foi determinante para a rejeicéo da proposta
legislativa, que residiu no trabalho articulado de lobistas a ponto de ceifar as magnificas novidades conti-
das nos arts. 520 e 521 do CPC. O argumento utilizado para a consecugéo dos fins assinalados fundava-
se na circunstancia de que, se aprovados os dispositivos na forma originaria sugerida pela Comiss&o,
os tribunais ficariam ainda mais assoberbados de recursos ou meios de impugnagao para analise dos
pedidos de concesséo de efeitos suspensivos, em face da alegacéo de possibilidade de dano irreparavel
ou de dificil reparagéo, porquanto imaginavam que os juizes sentenciantes ndo acolheriam, na prépria
instancia a quo, o requerimento dos apelantes para obstar os efeitos praticos da deciséo (efeito ‘suspen-
sivo’)”. Comentarios a novissima reforma do CPC: lei 10.444, de 07 de maio de 2002. Rio de Janeiro :
Forense, 2002. p. 106.

17 Escreveu Dinamarco, antes mesmo da incluséo do inciso VIl no art. 520 do CPC: “a apelagéo interposta
contra a sentenga que em capitulos distintos julga procedente a demanda inicial e concede a antecipagéo
sujeitar-se-a a dois regimes quanto ao possivel efeito suspensivo, desse modo: a) quanto ao capitulo
principal, ela tera ou ndo esse efeito, conforme os preceitos ditados no art. 520 do Cdédigo de Processo
Civil e seus paragrafos; b) com referéncia ao capitulo que decide sobre o pedido de antecipagéo, o efeito
sera somente devolutivo, sem suspensividade. Como parece mais do que 6bvio, a antecipagao deixaria
de ser auténtica antecipagdo quando ficasse sujeita a espera do julgamento pelo tribunal’. DINAMARCO,
Candido Rangel. O regime juridico das medidas urgentes. Revista da Associacdo dos Juizes do Rio
Grande do Sul — AJURIS, n. 82, jun. 2001, p. 290.

18 Claro que, contra a decisé@o que recebeu a apelagéo apenas no efeito devolutivo em relagdo ao capitulo

objeto de tutela antecipada, podera ser manejado agravo por instrumento com pedido de efeito suspen-
sivo, ex vi arts. 522 c/c 558 do CPC.
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recebida no duplo efeito em relagdo a um deles e apenas
no devolutivo no que respeita a outro (efeitos diferenciados
em um mesmo recurso), sem prejuizo do cumprimento de-
finitivo daquele nao-recorrido. Tal situagao € possivel nos
casos em que é concedida tutela antecipada em relacéo a
um dos pedidos cumulados recorridos.

Portanto, é possivel afirmar que o recebimento da ape-
lagdo no efeito suspensivo em relagédo a um dos capitulos
da sentenca recorrido afasta o seu imediato cumprimento,
0 que nao ocorre No que respeita ao capitulo objeto de tute-
la antecipada (permitindo cumprimento provisoério) e aquele
nao-recorrido (ensejando cumprimento definitivo).

De fato, interpretando-se corretamente a previsao contida
no art. 520 do CPC, o recurso deve ser recebido nos efei-
tos devolutivo e suspensivo em todos os capitulos recorridos,
exceto naquele objeto de tutela antecipada. Logo, o efeito
suspensivo pode ser menos abrangente do que o devolutivo
nas hipoteses ora apontadas, sendo a reciproca falsa. Marici
Giannico e Mauricio Giannico também entendem que:

A extensao da suspensividade pode ser menor que a
da devolugdo. E o que ocorre nos casos em que em
uma so decisao existem capitulos versando sobre ma-
téria sujeita a recurso com efeito suspensivo e outros
sem esse efeito (exemplo tipico do que se comenta é
a sentencga que julga de uma sé vez tanto a demanda
principal quanto a cautelar, a primeira sujeita a ape-
lacdo recebida no duplo efeito e a segunda sujeita a
recurso recebido apenas no efeito devolutivo).'

Uma concluséo a ser feita (que também trara reflexo no
efeito substitutivo) é que tudo dependera do efeito devoluti-
vo do recurso. O suspensivo e o translativo possuem, como

19 GIANNICO, Marici; GIANNICO, Mauricio. Efeito suspensivo dos recursos e capitulos das decisdes. In:
NERY JUNIOR, Nelson ; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e atuais dos
recursos civeis. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. v. 5, p. 409.
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visto, limitagdo natural ao devolutivo por extensao e, conse-
guentemente, podem ter aplicacéo diferenciada no sistema.
Nao se esta a afirmar que o devolutivo € o mais impor-
tante. Contudo, também néao se esta negando expressamente
tal caracteristica. Na verdade, o limite da devolutividade acaba
sendo um delimitador da suspensividade e da translatividade.
Em seqguida, restara demonstrado que o devolutivo tam-
bém é delimitador do chamado efeito substitutivo do recurso.

2 Aspectos gerais envolvendo o efeito
substitutivo — sua limitagao ao campo da
devolutividade

Além dos efeitos antes esposados, ha ainda o efeito
substitutivo dos recursos, previsto genericamente no art. 512
do CPC e atrelado a eficacia rescindente das decisbes su-
periores. A sua analise € importante, dentre outros aspectos,
para se enfrentar qual decisao transita em julgado em casos
de varios recursos e que sera objeto de agao rescisoria.

De maneira geral, entende-se por efeito substitutivo a
possibilidade do recurso substituir a deciséo a quo recor-
rida, naqueles capitulos efetivamente enfrentados, desde
que haja o recebimento e apreciagdo do mérito recursal.
Os principais alicerces do fendbmeno da substituicdo sao
a relagao hierarquica do tribunal superior e a competéncia
funcional para eventual agao resciséria.

Com efeito, apenas sera possivel falar em efeito subs-
titutivo nos casos de recursos interpostos e conhecidos
em seu mérito (providos ou ndo)®. Assim, se o recurso é

20 Como bem aponta Cassio Scarpinella Bueno: “se o recurso especial interposto de acérdao do Tribunal de
Justica local ndo é conhecido porque intempestivo, a decisdo do STJ nédo tem o condao de substituir o acor-
dao recorrido, e isto porque o juizo de admissibilidade do recurso foi negativo. Neste caso, ndo tera o STJ
competéncia para julgamento da resciséria, que permanece nos 6rgaos indicados pelo Regimento Interno do
Tribunal de Justica. Diferentemente, na medida em que o recurso seja conhecido, mesmo que a ele se negue
provimento (juizo da admissibilidade recursal positivo e juizo de mérito recursal negativo), a competéncia pas-
sa a ser do STJ)". Efeitos dos recursos. In: NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.).
Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. v.10, p. 89.
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conhecido, substituira a decisdo recorrida nos aspectos
impugnados?', inclusive como consequiéncia da chamada
fungdo rescindente dos recursos.

Logico que, em caso de recurso parcial, a substituicao
sera restrita as matérias impugnadas, considerando que as
nao-recorridas precluiram ou formaram coisa julgada em
1° grau. Assim, possivel é afirmar que esse efeito também
esta limitado ao devolutivo por extenséo.

De outra banda, é fato que apenas pode ser irresigna-
da por rescisoria decisdo de mérito, ex vi art. 485 do CPC.
Assim, se houver o conhecimento e improvimento de recur-
so contra sentenga processual, com posterior transito em
julgado, esta ndo esta sujeita a agao rescisoria.??

Ademais, havendo a substituicdo (pelo improvimen-
to ou provimento do apelo) da decisdo de mérito recorri-
da pela oriunda do tribunal, também deve ser alterada a
competéncia funcional para eventual irresignagao por agao
rescisoria®.

Nesse sentido, caso haja o conhecimento de recurso
excepcional contra decisao local resolutiva de mérito (espe-

21 Exceto nos casos de decretacdo de nulidade do decisum recorrido onde, a rigor, outra deciséo devera ser
prolatada pelo juizo a quo (apenas no que respeita aos capitulos recorridos), ndo ocorrendo necessaria-
mente substituigdo.

22 Ja decidiu o Superior Tribunal de Justiga: “Agravo regimental. Agdo rescisoéria. Decisum rescindendo
que nado apreciou o mérito da questédo. Inadmissivel a agéo resciséria quando a decisdo monocratica
impugnada ndo apreciou o mérito da demanda. Agravo regimental improvido”. AgRg na A¢ao Resciséria
n. 2703/BA — 22 Sec¢do — Rel. Min. Barros Monteiro — J. em 22.09.2004. DJ 13.12.2004 p. 210). No mes-
mo sentido, decidiu a 4® Turma daquele Tribunal: “Processual civil. A¢do resciséria inicial. Indeferimento.
Acoérdao prolatado em agravo de instrumento. Deciséo que julgou deserta a apelacéo. Incabimento. CPC,
art. 485, caput. Nao cabe agéo rescisoria de acérdao prolatado em agravo de instrumento onde foi julga-
da deserta apelagao da parte, eis que ndo configura decisdo de mérito, pressuposto insito no art. 485,
caput, da lei adjetiva civil. Il. Recurso especial ndo conhecido”. REsp 169954 / SP — 42 T — Rel. Min. Aldir
Passarinho Jr —j. Em 23.10.2001 — DJ de 18.02.2002 p. 446).

23 Destarte, interpretando-se o art. 512 do CPC, é fato que apenas havera substituicdo se o mérito do
recurso for apreciado (provido ou ndo). Alids, nesse particular aspecto, inclusive no que respeita ao cabi-
mento da resciséria, ensina Dinamarco que: “se ainda for admissivel algum recurso subsequiente ao que
foi julgado, ele sera um recurso contra o acérddo e nao contra a sentenga (ou seja, contra o ato superior
e ndo contra o inferior). Se nenhum recurso se interpuser, o acérdao vira a ser imunizado pela preclusdo
e eventualmente até pela coisa julgada material (se se houver pronunciado sobre o meritum causse) — e
nao o ato decisorio inferior, ja previamente retirado do mundo juridico pelo julgamento superior. A extingdo
do processo sera nesse caso obra do acorddo e nao da sentenga recorrida. Eventual agédo rescisoria
podera ser admitida contra aquele e ndo contra esta, contando-se depois da prolagéo do acérdéo o prazo
para propé-la etc”. DINAMARCO, Candido Rangel. Efeitos dos recursos. In: NERY JUNIOR, Nelson ;
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. v. 5, p. 62-63.
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cial ou extraordinario, ou mesmo os respectivos agravos?*),
€ este o pronunciamento que sera objeto de agao resciso-
ria?®, e ndo a sentencga ou o acoérdao do tribunal local.

Um alerta deve ser apresentado: deve o intérprete ter
muito cuidado na pratica forense, evitando-se ajuizamento
de demanda desconstitutiva perante tribunal incompetente
para apreciagao de decisao oriunda de tribunal superior.

Pelo exposto, é facil perceber os condicionantes do
efeito substitutivo: i) dependera do juizo de admissibilidade
positivo a ser realizado pelo tribunal superior?; ii) ficara li-
mitado ao efeito devolutivo — ao teor do recurso interposto
pelo interessado; e iii) a rigor ndo esta presente caso ocor-
ra a decretacéo de nulidade da deciséo recorrida, conside-
rando a necessidade de nova deciséo substituindo aquela
que foi cassada pelo provimento recursal.

24 “Processual civil. Agravo regimental. Recurso especial. Agéo rescisoria. Propositura no tribunal a quo.
Competéncia originaria deste stj. Extingdo do feito sem julgamento de mérito. Art. 113, § 2°, do CPC.
Remessa ao tribunal competente. Impossibilidade. | - Verificou-se que a decisdo proferida pelo Eminente
Ministro Milton Luiz Pereira, nos autos do AG n° 282.029/PR, apesar de negar provimento ao recurso,
efetivamente adentrara na questao federal controvertida, sendo, portanto, de competéncia desta Corte
Superior o exame de agéo rescisoéria daquele julgado. Incidéncia do enunciado sumular n® 249 do STF. |l -
Arescisoria, todavia, fora proposta contra decisum do Tribunal Regional, quando, em verdade, tratava-se
de competéncia originaria deste Colendo Tribunal. Dessa forma, ndo haveria, pois, como remeter a esta
Corte os autos para que conhecesse do pedido “como se fosse para anular o seu acérdao”, conforme ja
decidido pelo proprio Pleno do Excelso Sodalicio ao apreciar a AR n° 1.053-1/RJ, Relator Ministro Neri da
Silveira, DJ de 07/02/1992. De rigor, assim, a extingdo do feito sub examine . Il - Precedentes: AgRg na
AR n° 3.089/PR, Rel. Min. Denise Arruda, DJ de 02/08/2004; AR n° 408/DF, Rel. Min. Felix Fisher, Rel. p/
acordao Ministro Gilson Dipp, DJ de 12/05/2003 e EDAR n° 388/DF, Rel. Min. Fernando Gongalves, DJ
de 31/08/1998.” (destaques nossos)

25 A acdo rescisoria, portanto, deve ser apresentada perante o tribunal competente para rever o ato. Como
bem aponta Pontes de Miranda, “nédo ha principio a priori que subordine a agao resciséria a competéncia
do juiz superior, nem a competéncia do mesmo juiz. O principio, se o0 queremos extrair, € o da par maiorve
potestas (do juizo igual ou superior)”. Tratado da ag&o resciséria. Atualizado por Vilson Rodrigues Alves.
2. ed. Campinas: Bookseller, 2003. p. 101.

26 Mister destacar, nesse particular, as necessarias criticas @ Sumula 249 do STF, que consagra: “é com-
petente o Supremo Tribunal para a agao rescisoéria, quando, embora ndo tenho conhecido do recurso
extraordinario, tiver apreciado a questao federal controvertida”. Referida simula, aprovada em sesséo
plenaria de 16/12/1969, na verdade acaba confundindo ndo conhecer e julgar o mérito do recurso, eis
que, uma vez ocorrendo a apreciagdo da questdo federal controvertida, na verdade ja estd o STF no
mérito do apelo; e, conseqlientemente, a decisdo substituird aquela recorrida. Nesse caso, acaba por
confundir admissibilidade negativa (onde ndo ocorre o efeito substitutivo), com conhecimento e improvi-
mento (juizo de mérito recursal — com aplicagédo do efeito substitutivo), inclusive sendo o tribunal superior
o competente para eventual demanda rescisoria. Bem a propésito, defende Candido Rangel Dinamarco,
apos citar interpretagdo de Barbosa Moreira, Nelson Luiz Pinto e Nelson Nery Jr, que: “é competente
um daqueles 6rgaos de superposicéo na circunstancia ali considerada, porque na realidade houve uma
substituigdo e esse falso ndo-conhecimento € um conhecimento com improvimento do recurso especial
e extraordinario”. Agao rescisoria, incompeténcia e caréncia de agao. Revista da Associagdo dos Juizes
do Rio Grande do Sul — AJURIS, n. 88, t. 1, p. 69, dez. 2002.
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3 Outro enfoque sobre o efeito substitutivo do
recurso e da competéncia para a rescisoria.
Substituicdo somente em relagao aos
argumentos recorridos

Como ficou demonstrado, o efeito substitutivo do recur-
so dependera do conhecimento do apelo e estda amplamen-
te ligado ao devolutivo?.

De fato, apenas sera possivel afirmar a sua ocorrén-
cia nos exatos limites dos capitulos recorridos. Alias, verifi-
Cou-se que os capitulos autbnomos nao recorridos sequer
devem ser apreciados em grau superior, por forca de seu
transito em julgado precoce.

Logico que o efeito substitutivo € de suma importancia
para fins de ajuizamento de agao resciséria. A pergunta que
deve ser enfrentada em cada caso concreto € a seguinte:
0 acordao substituiu a sentencga, para fins de ajuizamento
de acgdo rescisoria?

Visando atender satisfatoriamente a essa indagacéo,
varios enfoques devem ser enfrentados, sendo vejamos.

Primeiramente, é necessario ratificar que apenas é ca-
bivel rescisoria contra sentenga de mérito. Logo, se houver
conhecimento e improvimento de recurso contra sentenca
processual, incabivel é a demanda desconstitutiva.

Por outro lado, nos casos previstos no art. 515, § 3°, do
CPC, é possivel a resolugdo de mérito no préprio tribunal, ao
apreciar recurso contra decisdo de cunho processual. Nes-
se caso, 0 acordao necessariamente contera dois capitulos:
aquele que cassa a sentenga processual e 0 seguinte que
resolve o mérito no proprio tribunal, desafiando o ajuizamento
de agao rescisoria apos o transito em julgado do acoérdéo.

27 Flavio Cheim Jorge entende que os efeitos substitutivo e expansivo nada mais sdo do que a propria
conseqliéncia do efeito devolutivo. De acordo com suas ligdes: “a substituicdo da deciséo recorrida pela
decisdo do recurso ndo é uma consequéncia natural de seu conteudo, mas tdo-somente uma repercus-
sdo indissociavel do efeito devolutivo, o qual permite o reexame e, conseqiientemente, a sobreposigéo
de uma decisdo sobre a outra”. Teoria geral dos recursos civeis. Rio de Janeiro : Forense, 2003. p. 252.
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Nessa situacéo, em que pese ocorrer em 1° grau de-
cisdo sem resolugédo de mérito, este foi apreciado e julga-
do em sede recursal, configurando-se decisao passivel de
rescisoria.

De outra banda, ainda existe a hipétese de interposigao
de recurso contra decisao de mérito que abordou teses di-
ferentes daquelas tratadas na rescisoria. Aqui talvez haja
aspecto interessante que merece ser apreciado com maior
cuidado.

Vejamos um exemplo: demanda julgada em seu mé-
rito pelo juizo de 1° grau, confirmada em 2° (apelagéo co-
nhecida e improvida), apreciando questdes e fundamentos
especificos. Contra essa decisdo, houve interposicdo de
recurso especial para o Superior Tribunal de Justica. Este
foi conhecido e improvido, para manter os julgados locais
em todos os seus termos.

Nesse caso, segundo a proépria sistematica do efeito
substitutivo do recurso, a competéncia funcional para a
apreciacao da rescisoria é do tribunal superior.

Contudo, tal afirmacao nao deve ser feita de forma ab-
soluta, tendo em vista que dependera da matéria a ensejar
a futura acao rescisoria.

Com efeito, apds o transito em julgado devera ser ana-
lisado cuidadosamente o teor da matéria a ser arguida na
futura rescisoria, para a correta conclusdo envolvendo a
competéncia funcional. Se a rescisoria tratar de violagéo
aos dispositivos tratados no feito originario e remetidos ao
tribunal superior por forca dos efeitos devolutivo e substi-
tutivo, a competéncia funcional para a rescisoria sera da-
quele tribunal.

Por outro lado, se a questdo (aqui entendida como a
violagdo que enseja o enquadramento nas hipoteses pre-
vistas no art. 485 do CPC) que sustenta a rescisoéria €
outra totalmente diferente da suscitada e enfrentada nos
recursos, discutivel é a ocorréncia do efeito substitutivo,
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pelas seguintes razdes: i) o substitutivo esta ligado ao de-
volutivo; ii) os capitulos n&o recorridos da decis&do n&o
podem sofrer substituicdo pelo julgado do grau superior;
ii) os argumentos, questdes e fundamentos diferenciados
suscitados na rescisoria ndo chegaram a ser apreciados
pelo tribunal superior, ndo estando sujeitos ao efeito subs-
titutivo.

Assim, se na rescisoria pretende o autor discutir viola-
¢ao a dispositivo legal ndo mencionado no recurso especial
interposto contra a decisado que pretende desconstituir, €
razoavel entender que nao houve o efeito substitutivo do
recurso conhecido e improvido pelo tribunal superior. O
carater substitutivo do apelo esta limitado ao devolutivo —
exatamente nos limites dos argumentos suscitados no re-
curso julgado em seu mérito.

Nao seria, portanto, competente o Superior Tribunal
de Justica, por exemplo, para conhecimento de resciséria
contra suposto acérdéo ou decisdo monocratica de Ministro
que conheceu de recurso especial (ou do proprio agravo de
instrumento), quando a matéria suscitada na nova deman-
da é totalmente estranha aquela discutida no recurso.

De fato, entende-se plenamente possivel afirmar que
o efeito substitutivo esta limitado aos argumentos susci-
tados no recurso que foi conhecido no Tribunal Superior.
Portanto, seria competente o Superior Tribunal de Justica
conhecer rescisoéria contra a decisdo que apreciou o merito
do REsp, quando a matéria suscitada refere-se exatamen-
te aquela atingida pela substituicdo, raciocinio que nao se
estende a outros argumentos nédo deduzidos e discutidos
NO recurso.

Assim, a afirmacao ampla e irrestrita de que o efeito
substitutivo do recurso, para fins de cabimento da resciso-
ria, dependera apenas do conhecimento do apelo, deve ser
feita com bastante atencédo e cuidado, evitando-se equi-
VOCO no que respeita ao tribunal competente para a nova
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demanda, com o eventual risco da perda do prazo bienal
previsto no art. 495 do CPC?8-%,

Enfim, o efeito substitutivo do recurso podera ser bifur-
cado: internamente* (analise do pronunciamento judicial
final) e externamente?®' (deciséo judicial a ser irresignada
por acao rescisoéria). Apenas sera competente o tribunal
superior para apreciar a agao rescisoria nos casos em que
ocorrer o efeito substituto interno (juizo de mérito do recur-
s0) e externo (matéria contida na rescisoria ter sido apre-
ciada naquele recurso).

Portanto, se na demanda desconstitutiva for apresen-
tada matéria distinta daquela objeto do recurso conhecido
no seu mérito, discutivel € o deslocamento da competéncia
para instancia excepcional. Em que pese a existéncia do

28 O erro na escolha do tribunal competente para a demanda desconstitutiva podera ocasionar a perda do
prazo para seu ajuizamento, ndo se podendo sequer suscitar a aplicagdo dos arts. 102, §3° e 219, §1°c/c
220 do CPC. De fato, inaplicavel o deslocamento da competéncia absoluta, por exemplo, para o tribunal
estadual em caso de ajuizamento de resciséria no STJ ou STF (como ocorreu na decisdo monocratica
contida na nota seguinte), ou para estes no caso de rescisoéria ajuizada equivocadamente naquele, com
aproveitamento da inicial e posterior retroatividade da interrupgao do prazo para propositura. Nesse senti-
do, mister analisar alguns precedentes, que acabam por consagrar a necessidade e extingéo do processo
sem resolugdo de mérito por caréncia de agdo. “A¢do Resciséria — FGTS — Ultima decisdo de mérito
proferida pelo STJ - Competéncia —Artigo 113, § 2°, do CPC. 1. Nao se aplica o disposto no artigo 113, §
2°,do CPC, quando a agdo rescisoéria de competéncia originaria desta Corte foi proposta erroneamente
perante o Tribunal a quo. Ao tribunal de origem ndo cabe remeter os autos ao STJ, devendo o processo
ser extinto sem julgamento do mérito. Recurso especial improvido”. REsp 769008/PR — Segunda Turma
— Rel. Min. Humberto Martins — J. em 05/10/2006 — DJ 18.10.2006 p. 232). “Agéo rescisoria. Competén-
cia. Extingdo do processo. Se a agéo rescisoria intenta a desconstituicdo de acordao de tribunal local,
tendo sido, entretanto, examinada pelo Supremo Tribunal Federal a questdo controvertida no julgado
rescindendo, a hipotese é de extingdo do processo. Nao se justifica a remessa dos autos ao Supremo
Tribunal Federal se o objeto da resciséria ndo é o seu acérdao. Agravo regimental a que se negou provi-
mento”. AgRg no Ag 64168/GO; - Terceira Turma — Rel. Min. Costa Leite — J. em 12/09/1995 — DJ de DJ
13.11.1995 p. 38675 - LEXSTJ vol. 81 p. 37.

29 Em rescisoria resolvida monocraticamente (com indeferimento de liminar da inicial e extingdo do proces-
so sem resolugdo de mérito), entendeu o STJ que era incompetente para processa-la com o objetivo de
rescindir decisdo judicial por violagéo a disposicéo literal de lei. No caso em questao, procurava o autor
desconstituir julgado que teria interpretado equivocadamente a chamada gratificagdo de escolaridade.
Contudo, no mandado de seguranga que gerou a decisdo rescindenda, o recurso ao tribunal superior
apenas discutiu a necessidade de intervencgao obrigatdria da pessoa juridica de direito publico nos autos
do MS. Na decisdo monocratica contida na AR 3.599 (Relatora Min. Laurita Vaz — DJ de 04.09.2006),
decidiu a Exma. Relatora que: “De plano, vé-se que a decisdo rescindenda nem ao largo examinou o
mérito da questao relativa @ manutengéo da forma de calculo da denominada ‘Gratificagéo de Escolarida-
de’, prevista na Lei Estadual n® 5.810/94. A Unica questdo apreciada por esta Corte Superior foi relativa
a desnecessidade de citagdo da pessoa juridica de direito publico para compor o pélo passivo do man-
dado de seguranga”. Em outra passagem, afirmou que: “em assim sendo, resta evidente que a decisdo
rescindenda ndo adentrou no mérito do mandamus, relativamente a forma de calculo da ‘Gratificagéo de
Escolaridade’. Por conseguinte, o exame da presente rescisoria por esta Corte Superior de Justica se
mostra inviavel”.

30 Verificagdo de qual pronunciamento judicial transitard em julgado, por forca da ocorréncia ou ndo do
efeito substitutivo.

3

o

Aqui o externamente é utilizado para afirmar que sera competente o tribunal para conhecimento de outra
demanda, visando desconstituir o julgado anterior ja transito em julgado.
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efeito substitutivo interno (a dltima decisdo é a advinda do
Tribunal Superior), ndo houve o externo (a decisdo rescin-
denda sera a oriunda do tribunal local).
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1.4

INSCRIGAO EM PiVIDA ATIVA:
QUEM DEVE E QUEM NAO DEVE INSCREVER

GUSTAVO SIPOLATTI*

SUMARIO: 1 Introdugéo. 2 Discussdo 3 Razdo de existir do
processo administrativo tributario. 4 Da inscrigao e o ordena-
mento juridico. 5 Conclusao. 6 Referéncias.

1 Introdugao

O objetivo do presente artigo pauta-se na formulagao de
algumas consideragbes em relagdo ao tema inscrigdo em
divida ativa - quem deve e quem nao deve praticar o ato,
Secretaria da Fazenda ou Procuradoria Geral do Estado?

Tecem-se algumas palavras numa tentativa de se po-
sicionar de forma técnica-cientifica-valorativa em relagéo
ao tema posto em discusséo, pelo calor do debate que tem
sido travado e, principalmente, pela relevancia do assunto
para o Estado do Espirito Santo.

A motivagado da presente explanagao se da pela necessi-
dade de afastar a discussado travada de uma argumentacao
acusatoria, impregnada de ideologia particularista e persona-
lista, que ofusca o campo do dever-ser, ndo s6 como comando
imperativo, mas também, como ideal filoséfico a ser perquirido,
ou seja, do que melhor se espera de um sistema administrativo
e legal, inserto num Estado Democratico de Direito.

2 Da discussao

A celeuma toda decorre da iniciativa do Excelentissimo
Senhor Chefe do Executivo Estadual que submeteu a apre-

Especialista em Teoria Constitucional Contemporanea pela Ufes. Especialista em Direito Tributario pelo
Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios em convénio com a Faculdade Candido Mendes. Mestrando em
Politicas Publicas e Processo pela Faculdade de Direito de Campos/RJ.
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ciagao, por meio de processo democratico, a Assembléia
Legislativa, os Projetos de Leis n°s 45/2007 e 46/2007, que
tratam do tema referente a inscricdo em divida ativa, tra-
zendo-a para a Procuradoria Geral do Estado, modificando
um sistema ja existente, propiciando uma série de conside-
ragcdes que aqui se fazem pertinentes.

3 Razao de existir do processo administrativo
tributario

A principio, um primeiro ponto que deve ser fixado se da
em relagdo a motivagao existencial do processo adminis-
trativo tributario. Qual a sua razéo de ser, a sua fungao?

Essa indagagao se faz necessaria para saber qual € na
verdade a finalidade efetiva da inscricdo em divida ativa,
pois esta esta inserta de forma ampla dentro do tema pro-
cesso administrativo, sendo seu ultimo lapso, gerador de
eficacia executoria ao crédito tributario.

Sabe-se que n&o vige no Brasil o contencioso admi-
nistrativo na sua forma classica, com a prolatacédo de uma
decisao final “definitiva”, ndo passivel de ser questionada
em nenhuma outra esfera, nem no Judiciario.

Em sintese, ndo se confere ao decidido na esfera ad-
ministrativa a qualidade de imutabilidade, ndo ha a eficacia
preclusiva no seu grau mais forte, coisa julgada material.

Pelo contrario, tem havido inclusive uma tendéncia
de se esvaziar a importancia do processo administrativo
tributario, pela defesa de revisédo inclusive das decisdes
proferidas em desfavor da administragao, sujeitando estas
também ao controle judicial, interpretacdo mais ampla do
Principio da Inafastabilidade da Jurisdigao.

Ou seja, a decisao proferida ao final do processo admi-
nistrativo, da qual ndo mais caiba recurso, preclusao for-
mal, ndo faria coisa julgada material nem em desfavor da
administracao, podendo esta buscar amplamente a tutela
ao seu interesse no judiciario.
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Reitera-se, o0 que se esta a fixar primeiramente € a |6gi-
ca de um sistema recursal na seara administrativa. Sabe-
se que a constituicdo do crédito tributario se da pelo langa-
mento. Ou seja, a autoridade administrativa tem o condao
de constituir o crédito tributario.

O interesse do Estado, na formacgéao do seu titulo, pode
hipoteticamente se aperfeigoar desde logo, de forma defi-
nitiva, com o simples langamento, bastando que contra ele
nao seja interposta qualquer impugnagao.

A constituicao do crédito tributario, quando afeta a admi-
nistracao, langcamento de oficio, ndo depende de qualquer
intervengao do contribuinte, este s6 tem o dever de pagar.

Na verdade, a hipotética intervengéo formal do contribuinte
somente se da apos o langamento, com a sua impugnacao.
Em sintese, sem adentramos em maiores digressdes doutrina-
rias, com a impugnacgao se instaura o processo administrativo.

Entao, um primeiro ponto que se fixa, se da pela consta-
tacao Obvia do processo administrativo servir primeiramente
como instrumento de defesa dos interesses do contribuinte,
sendo inclusive este quem desencadeia o seu inicio.

Este servir, que a principio, atende ao direito do contri-
buinte, num momento seguinte, converge ao proprio inte-
resse do Estado na sua concepcao Democratica de Direito,
pois o crédito tributario, em ultima analise redunda numa
violagao a liberdade-vida-propriedade do cidadéo.

Dessa forma, por redundar em ultima analise, o langa-
mento num ato de grande violéncia, faz-se necessario possi-
bilitar de forma ampla o exame profundo de sua legitimidade.

Vé-se que neste segundo momento n&o se esta a falar
em interesse préprio do Estado, pois se sabe que nem tudo
0 que se quer, se pode. Na verdade, s6 é permitido o que
a lei determina.

Neste viés, o processo administrativo funciona para
atender ao interesse primario do cidadao, e de forma indi-
reta, mas ndo menos importante, de verificar a legitimidade
do langamento — juridicidade da exagao.
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Quanto a esta juridicidade, seu exame, apos o langa-
mento, com o desencadear do processo administrativo e,
principalmente, com a inauguragao dos 6rgaos recursais,
por ser a funcéo destes, apesar de vinculados ao Executi-
vo, de nitida natureza judicante, tem se permitido a analise
cada vez mais ampla da legitimidade do crédito tributario
que esta sendo exigido (constitucionalidade/legalidade —
cotejo, apesar de restrito, do fato, do valor e da norma),
pois n&o so a lei é direito, e nem so6 o direito € a lei.

Nesse sentido, a prépria legislagao federal' ja possibili-
ta que o julgador faga nao sé o exame de legalidade, como
também de direito, observando-se inclusive nesta atividade

1 Lein®9.784, 29 de janeiro de 1999.
Regula o processo administrativo no ambito da Administragéo Publica Federal.
O PRESIDENTE DA REPUBLICA
Fago saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:
CAPITULO |
DAS DISPOSIGOES GERAIS
Art. 1° Esta Lei estabelece normas basicas sobre o processo administrativo no @mbito da Administragdo
Federal direta e indireta, visando, em especial, a protegéo dos direitos dos administrados e ao melhor
cumprimento dos fins da Administragao.
§ 1° Os preceitos desta Lei também se aplicam aos érgaos dos Poderes Legislativo e Judiciario da Unido,
quando no desempenho de funcédo administrativa.
§ 2° Para os fins desta Lei, consideram-se:
| - 6rgdo - a unidade de atuagao integrante da estrutura da Administragdo direta e da estrutura da Admi-
nistragao indireta;
Il - entidade - a unidade de atuagéo dotada de personalidade juridica;
Il - autoridade - o servidor ou agente publico dotado de poder de decis&o.
Art. 2° A Administragdo Publica obedecera dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade, mo-
tivagao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranga juridica,
interesse publico e eficiéncia.
Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de:
| - atuacgéo conforme a lei e o Direito;
Il - atendimento a fins de interesse geral, vedada a renuncia total ou parcial de poderes ou competéncias,
salvo autorizagéo em lei;
Il - objetividade no atendimento do interesse publico, vedada a promogéo pessoal de agentes ou autori-
dades;
IV - atuagdo segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé;
V - divulgagéo oficial dos atos administrativos, ressalvadas as hipéteses de sigilo previstas na Constituicao;
VI - adequacgéo entre meios e fins, vedada a imposicéo de obrigacgdes, restricdes e sangdes em medida
superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico;
VIl - indicagao dos pressupostos de fato e de direito que determinarem a deciséo;
VIII - observancia das formalidades essenciais a garantia dos direitos dos administrados;
IX - adogao de formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de certeza, seguranga e respeito
aos direitos dos administrados;
X - garantia dos direitos a comunicagéo, a apresentagao de alegagdes finais, a produgéo de provas e a
interposicao de recursos, nos processos de que possam resultar sangdes e nas situagdes de litigio;
XI - proibigdo de cobranga de despesas processuais, ressalvadas as previstas em lei;
XII - impuls&o, de oficio, do processo administrativo, sem prejuizo da atuag&o dos interessados;
XIII - interpretagdo da norma administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim publico a
que se dirige, vedada aplicagdo retroativa de nova interpretagéo.
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de subsung¢do os comandos normativos contidos nos prin-
cipios constitucionais.

Tao importante quanto essas ilagdes tedricas —onde numa
analise meramente hipotética ja se mostra aimportancia para o
contribuinte, bem como, para o Direito, do processo administra-
tivo tributario, numa otica pragmatica se verifica a alta relevan-
cia para o Estado na sua figura de administrador de que esse
transcorra da forma mais correta e legitima possivel, filtrando
as lides tributarias que se multiplicam dia-a-dia.

E sabido que o grande cliente do Judiciario é o Estado,
principalmente na sua figura de arrecadador.

Desta feita, uma miriade de a¢des — execucao, embar-
gos, anulatéria, declaratoria, cautelar, mandado de segu-
ranca e etc, desdobram-se da lide tributaria.

A lide ftributaria, iniciada na seara administrativa, na
grande maioria das vezes perpassa para o0 campo judicial,
avolumando dezenas de milhares de processos em trami-
te, ndo s6 por razbes econbmicas, mas, principalmente,
pelo inconformismo, desconfianca em relagdo ao julga-
mento obtido na seara esfera subentendida como parcial,
fendmeno este cultural ndo s6 na esfera estadual, mas na
municipal e, principalmente, na federal.

Pontua-se que o processo administrativo tributario tem
trés fungdes principais. As duas primeiras, verificaveis pelo
simples raciocinio hipotético, atendendo inicialmente ao con-
tribuinte. A primeira, o processo administrativo como frente de
batalha, instrumento de defesa dos seus interesses, e, a se-
gunda, assegura a aplicagao do jus, do direito em si, ndo do
simples exame de legalidade, mas de sua legitimidade, de se
pagar o que efetivamente € devido. Ja numa terceira vertente,
de ordem pratica, sua relevancia maior, 0 que mais repercute
na realidade de toda a coletividade, € de se evitar um dos
maiores problemas sociais com repercussao em todas as are-
as - desafogamento irrestrito de todos estes questionamentos
no judiciario, funcionando como filtro de demandas.
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Travando-se a discussao tanto no campo do ideal, do
que se deve buscar, do dever-ser filosoéfico, quanto no pra-
tico, da efetividade, dos interesses que possam ser atendi-
dos, ndo se pode relegar o processo administrativo tributa-
rio a uma feicdo nitidamente inutil, formal e estéril.

A inutilidade, a formalidade e a esterilidade se dao nao
s6 pelo ndo-aproveitamento de qualquer ato que tenha sido
praticado na esfera administrativa em ambito judicial quanto
pela possibilidade de se questionar judicialmente qualquer
decisdo que tenha sido proferida em sede administrativa.

Contudo, essa tendéncia, de se perpetrar um processo
inutil, ndo atende ao interesse de ninguém, principalmente
da administragao.

O remédio para essa situagdo esta na legitimagao do
processo administrativo, como um meio ético e seguro de
se debater e se dirimir a lide tributaria.

A legitimacao do processo administrativo tributario, o aten-
dimento as suas fung¢des e a sua eficacia perpassam pela con-
fianca que se tem neste, nos 6rgaos de julgamento e em quem
deve realizar o exame de legalidade dos atos praticados.

Dessa forma, pensar num processo internalizado a um
unico 6rgéao, unilateral e dirigido sob uma 6tica unicamente
legalista-fiscalista, apesar de a principio parecer atender
ao interesse do Estado, como sujeito de direito interessado
em arrecadar o tributo, cria esta tendéncia de um problema
ainda maior, aparentemente sem solugéo - ineficacia do
processo administrativo tributario, que redunda em ultima
analise na inoperancia do proprio poder judiciario.

Além desta inoperancia, nos moldes que esta a cami-
nhar o processo administrativo tributario, este para deses-
pero dos cidadaos nao tem tido razao legitima alguma de
ser, nao se justificando sua existéncia pratica, ja que tudo,
de uma forma ou de outra, ira desaguar no judiciario.

Mais coerente seria que se acabasse com as estruturas
inuteis, as quais a prépria administracdo tem questionado,
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pois em ambito federal, conforme sinalizado, discute-se a
possibilidade de se reverter judicialmente o que tenha sido
decidido em desfavor da Uniéo, inclusive de se acabar com
os 6rgaos paritarios, conselhos de contribuinte e etc.

Assim, num viés pragmatico e retrégado, poderia perfei-
tamente se pensar em se acabar com o processo administra-
tivo tributario, o qual, paulatinamente, tem sido esvaziado.

Contudo, a outra solugao apontada, conforme sinaliza-
do, tem se mostrado muito mais condizente com os valores
do nosso Estado Democratico de Direito, que privilegia a
seguranga juridica das relagdes, o respeito aos interesses
dos cidadao e a participagao democratica em todas as suas
formas, inclusive no controle da coisa publica.

Insere-se, nesta sistematica, nesta Unica proposta que nos
resta, a discussdo em relagao ao tema proposto — quem pode e
quem nao pode inscrever em divida ativa —, atentando-se para
as premissas fixadas.

4 Da inscricao e o ordenamento juridico

A Constituicdo da Republica, no seu titulo 1V, capitulo
IV, secdes Il e lll, artigos 131 a 1332, traga em linhas gerais
a organizacgéo da advocacia publica.

2 Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido é a instituicdo que, diretamente ou através de érgdo vinculado,
representa a Uniao, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que dis-
puser sobre sua organizagao e funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento juridico do
Poder Executivo.

§ 1° A Advocacia-Geral da Unido tem por chefe o Advogado-Geral da Unido, de livre nomeagéo pelo
Presidente da Republica dentre cidaddos maiores de trinta e cinco anos, de notavel saber juridico e
reputacao ilibada.

§ 2° O ingresso nas classes iniciais das carreiras da instituigdo de que trata este artigo far-se-a mediante
concurso publico de provas e titulos.

§ 3° Na execugao da divida ativa de natureza tributaria, a representagdo da Unido cabe a Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional, observado o disposto em lei.

Art. 132. Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, organizados em carreira, na qual o ingresso
dependera de concurso publico de provas e titulos, com a participagdo da Ordem dos Advogados do
Brasil em todas as suas fases, exercerdo a representacao judicial e a consultoria juridica das respectivas
unidades federadas.

Paragrafo unico. Aos procuradores referidos neste artigo é assegurada estabilidade apds trés anos de
efetivo exercicio, mediante avaliagdo de desempenho perante os érgdos préprios, apos relatério cir-
cunstanciado das corregedorias. (Artigo com redagéo determinada na Emenda Constitucional n® 19, de
4.6.1998, DOU 5.6.1998)
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O artigo 131, caput, prevé que a Advocacia-Geral da
Unido é o orgao de consultoria e assessoramento juridico
do Poder Executivo, especificando no seu paragrafo 3°, que
a execucgao da divida ativa deve se dar pela Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional.

O aludido dispositivo veio a recepcionar as prescri-
¢des legais contidas na Lei n°® 6.830, de 22.9.80, que dis-
pde sobre a cobranga judicial da divida ativa, e especifi-
camente, no seu artigo 2°, paragrafos 3° e 4°, delimita o
que seja inscricao* “...ato de controle administrativo de
legalidade...”, conferindo a competéncia para a sua rea-
lizacdo na esfera federal a “... Procuradoria da Fazenda
Nacional...”.

Ontologicamente tem de se ter em mente que ato de
controle do processo administrativo - inscri¢do, ndo € ato
de langamento (atividade vinculada de verificar a ocorrén-
cia do fato gerador), aquele se circunscreve a analise da
forma do que ja veio a ser praticado pela propria adminis-
tracao, e este a constituicdo do crédito tributario, que se
encerra com a prolatagdo de uma deciséo final irrecorrivel
no processo administrativo.

3 Art. 2° Constitui Divida Ativa da Fazenda Publica aquela definida como tributaria ou nao-tributaria na Lei
n°® 4.320, de 17 de margo de 1964, com as alteragdes posteriores, que estatui normas gerais de direito
financeiro para elaboragéo e controle dos orgamentos e balangos da Unido, dos Estados, dos Municipios
e do Distrito Federal.

§ 1° Qualquer valor, cuja cobranga seja atribuida por lei as entidades de que trata o artigo 1°, sera consi-
derado Divida Ativa da Fazenda Publica.

§ 2° A Divida Ativa da Fazenda Publica, compreendendo a tributaria e a ndo-tributaria, abrange atualiza-
G¢ao monetaria, juros e multa de mora e demais encargos previstos em lei ou contrato.

§ 3° Ainscrigéo, que se constitui no ato de controle administrativo da legalidade, sera feita pelo 6rgéo
competente para apurar a liquidez e certeza do crédito e suspendera a prescri¢ao, para todos os efeitos
de direito, por 180 (cento e oitenta) dias ou até a distribuicdo da execugao fiscal, se esta ocorrer antes de
findo aquele prazo.

§ 4° A Divida Ativa da Unido sera apurada e inscrita na Procuradoria da Fazenda Nacional.

4 ...é a derradeira oportunidade que a Administragéo tem de rever os requisitos juridicos-legais dos atos
praticados. Nao pode modifica-los, é certo, porém tem meios de evitar que ndo prossigam créditos
inconsistentes, penetrados de ilegitimidades substanciais ou formais que, fatalmente, serdo fulminadas
pela manifestagao juridicional que se avizinha. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario.
8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 371.
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Nesse viés, o artigo 142° do CTN confere a competén-
cia privativa a autoridade administrativa de langar, o que
nao se confunde® com a andlise de legalidade formal desta
aplicagao.

Numa outra vertente, a LEF, em seu ja citado artigo 2°,
paragrafo 3°, diz que a inscrigdo, que é o ato de controle,
deve ser feita pelo 6rgdo competente, ndao podendo este
ser confundido com a propria autoridade fiscal.

A confuséao entre o controlador ser e controlar o contro-
lado é repudiada pela concepg¢ao moderna de Estado tra-
zida por Montesquieu, que veio a consagrar’ em diversos
ordenamentos a triparticdo de poderes, limitando o exerci-
cio da tirania, pela fixacao de competéncias, funcdes, har-
modnicas e independentes entre si, 0 que mais tarde veio

5 Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo langa-
mento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador
da obrigagdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido,
identificar o sujeito passivo e sendo caso, propor a aplicagéo da penalidade cabivel.

Paragrafo Unico. A atividade administrativa de langamento é vinculada e obrigatéria, sob pena de respon-
sabilidade funcional.

6 Divida ativa &, pois, o crédito da Fazenda Publica regularmente inscrito, no 6rgédo e por autoridade com-
petente, apds esgotado o prazo final para pagamento fixado pela lei ou por decisdo final, em processo
administrativo regular. Esta divida, regularmente, inscrita, goza da presungéo relativa de certeza e liqui-
dez, que pode ser elidida por prova irretorquivel a cargo do executado ou de terceiro, a quem aproveite.

Para o § 3° do artigo 2° da LEF, a inscrigdo € o ato de controle administrativo da legalidade, para apurar a
liquidez e certeza do crédito, tributario ou ndo, da Fazenda Publica, realizado por autoridade competente,
que é o 6rgao juridico, ou, na palavra douta de Lucia Valle Figueiredo, é o ato derradeiro do iter adminis-
trativo que permitira a cobranga, gozando da presuncéo juris tantum de certeza e liquidez. (2)

Sacha Calmon, no 6° Congresso Nacional de Administragdo Fazendaria, realizado em Foz do Iguagu,
Parang, de 19 a 23 de outubro de 1981, avaliza a tese que defendemos, sobre a importancia desse ato
que se ndo confunde com o langamento e confere ao administrado a garantia plena, e reiterou seu as-
sentimento de que este ato deve ser realizado por advogado publico, no 6rgéo juridico da Fazenda. (3)

Este ato, vinculado, ndo se confunde com o langamento e tem natureza distinta. Diz respeito a certeza
e liquidez do débito ja constituido, devendo-se apurar se este € liquido legalmente (cobra-se o que a lei
permite) e se é exato legalmente (se a obrigagéo foi constituida legalmente).

A doutrina dominante, com rara divergéncia, tem-se manifestado favoravelmente a inscricdo, apos a
apuragéao da liquidez e certeza.

Na Italia, Allorio ensina que este ato € um quid ulterior e necessario, quando sua auséncia privaria o Fis-
co do privilégio do rapido andamento na realizagéo da divida ativa, mas Benedito Cocivera considera-o
um ato complementar desnecessario. Fonrouge critica a lei argentina que nao exige certos requisitos
minimos na constituigdo do titulo executivo - o boleto. No Chile, é o advogado provincial que faz o sane-
amento, correspondendo, no Brasil, a apuragéo da liquidez e certeza do crédito.

A doutrina brasileira conta a seu favor, com nomes da envergadura de Alberto Xavier, Bernardo Ribeiro
de Moraes, Luciano Benévolo de Andrade, Geraldo Ataliba, Paulo de Barros Carvalho, Cleber Giardino,
Ronaldo Cunha Campos, Cid Heraclito de Queiroz. (4)

SZKLAROWSKY, Leon Frejda. Divida ativa da Fazenda Publica. Jus Navigandi, Teresina, v. 3, n. 27 dez.
1998. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=1315>. Acesso em: 30 mar. 2007.

7 Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judi-
ciario.
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a evoluir para a idéia “checks and balances™, ou seja, a
fixagdo de pesos e freios, para que haja uma maior fiscali-
zagao sobre a coisa publica.

O ato de controle, para que atinja a finalidade partici-
pativa, fiscalizadora e transparente, idéias estas insitas a
concepgao do Estado Democratico de Direito, ndo pode se
dar, por questdes obvias, pelo mesmo 6rgao.

Ainda, quando se fala em controle de legalidade, o 6r-
géo, conforme previsto na Lei de Execuc¢des Fiscais, deve
ser entendido como 6rgéao juridico, pois por uma questao
de eficiéncia é este quem tem a competéncia para analisar
a legalidade do processo administrativo que se encerrou.

Além da prescri¢ao contida no artigo 132 da Constituicao
da Republica, sinalizando no sentido de que o 6rgéao juridico
de consultoria e assessoramento é a Procuradoria, por uma
questao de simetria ao sistema constitucional - o indicativo
fixado pelo constituinte nacional deve ser observado pelo
constituinte estadual, tal concordancia, pois néo haveria ou-
tra forma de ser, se deu de forma expressa pela redacao do
artigo 122° da Constituicdo do Estado do Espirito Santo.

Numa analise do dispositivo estadual, artigo 122, em re-
lagdo ao seu paradigma nacional, o artigo 131, vé-se que

8 Ajurisdigdo, enquanto manifestagdo da soberania do Estado, cujo escopo principal € promover o bem
comum, segundo o direito objetivo, através da aplicagéo da lei ao caso concreto (GOMES, 2000, p.74), é
instrumento essencial para a realizagédo dos fins colimados pelo Estado Democratico de Direito.

Com efeito, a teoria da triparticdo dos poderes estatais proposta por Montesquieu, associada a doutrina
norte-americana dos freios e contrapesos (checks and balances), confere tipicamente ao Poder Juris-
dicional a atribuigdo substitutiva de tutelar os interesses publicos e privados, assegurando o respeito
ao ordenamento juridico em vigor. A atividade jurisdicional é, assim, uma garantia do Estado para fazer
prevalecer os valores consagrados em normas juridicas, de modo que a legislagéo restaria inécua se
inexistisse poder coercitivo suficiente para assegurar seu cumprimento.

Neste diapasédo, tdo importante quanto a propria Constituigdo é a existéncia de uma jurisdigdo cons-
titucional que possua a fungao bivalente de fiscalizar sua aplicagéo e de protegé-la de eventuais atos
normativos que atentem ao seu contetido formal e material. Significa afirmar que sendo a Constituicdo o
fundamento de validade do ordenamento e da prépria atividade politico-estatal, a jurisdigdo constitucional
passa a ser a “condigao de possibilidade do Estado Democratico de Direito” (STRECK, 2002, p.27).

PAUL, Ana Carolina Lobo Gluck. Colisdo entre direitos fundamentais. Jus Navigandi, Teresina, v. 10, n.
1136, ago. 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8770>. Acesso em: 09 abr.
2007.

9 Art. 122. AProcuradoria Geral é o érgdo que representa o Estado, judicial e extrajudicialmente, cabendo-
lhes ainda nos termos da lei complementar, as atividades de consultoria e assessoramento juridico do
Poder Executivo Estadual.
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aquele em relagao a este excepciona inclusive a possibilida-
de de representacdo da Procuradoria por 6rgao vinculado.

Neste diapasao, o Excelso Supremo Tribunal Federal,
no julgamento da ADI 1679-7'° GOIAS, afastou a possibili-
dade de descentralizacdo da Procuradoria Geral do Estado,
pela tentativa de criagdo de uma Procuradoria da Fazenda
para realizar os atos de inscri¢gao e cobranga de forma des-
vinculada e subordinada a Secretaria da Fazenda Estadu-
al, devido a manifesta usurpagao de competéncia funcional
exclusiva daquela, ndo se concebendo, no caso concreto,
a aplicacao do artigo 69" do ADCT.

Dessa forma, fica consubstanciado que o érgéo juridico
competente para o exame de legalidade do processo admi-
nistrativo fiscal, sendo inclusive vedada a possibilidade de
descentralizagao, € a Procuradoria Geral do Estado.

Se nao bastasse o entendimento do Supremo Tribunal
Federal, das prescricdes contidas na Constituicdo da Re-
publica e na Constituicdo Estadual, que ndo possibilitam a
descentralizacdo das fungdes da Procuradoria, a Lei Com-
plementar 88/96, em seu artigo 3°'2, inciso VI, prescreve que
a competéncia para exercer o controle de legalidade sobre
os atos administrativos € da Procuradoria Geral do Estado.

Logo, se a inscrigao é o ato de controle administrativo
de legalidade, e se quem tem competéncia é a Procura-
doria para exercer o controle de legalidade, mostra-se in-

10 STF — ADI 1679-7GOIAS. Rel. Min. Gilmar Ferreira Mendes. Ementa: (...) Criagdo de Procuradoria da
Fazenda Estadual, subordinada & Secretaria da Fazenda do Estado e desvinculada da Procuradoria
Geral. 4. Alegacdo de ofensa ao art. 132, da CF e 32, do ADCT. 5. Descentralizagdo. Usurpagéo de
competéncia funcional exclusiva da Procuradoria Geral do Estado. 6 Auséncia de previs&o constitucional
expressa para a descentralizagéo funcional da Procuradoria Geral do Estado. 7 Inaplicabilidade da hipo-
tese prevista no artigo 69 do ADCT. Inexisténcia de 6rgdo distintos da Procuradoria estadual a data da
promulgagdo da Constitui¢do. 8. Agdo julgada procedente. Plenario 8.10.2003

11 Art. 69. Sera permitido aos Estados manter Consultorias Juridicas separadas de suas Procuradorias-Ge-
rais ou Advocacias-Gerais, desde que, na data da promulgagdo da Constituigao, tenham 6rgéos distintos
das respectivas fungdes.

12 Art. 3° - A Procuradoria Geral do Estado, diretamente subordinada ao Chefe do Poder Executivo, tem a
seguinte competéncia fundamental:

VI- apreciar, por determinagdo do Governador do Estado ou do Procurador-Geral, a legalidade e mora-

lidade dos atos dos agentes da Administragdo Estadual, direta, autarquica e fundacional, cabendo-lhe
propor, quando se fizerem necessarias, as ag¢des judiciais competentes;
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devida a realizagdo deste por outro 6rgado qualquer, prin-
cipalmente por ser vedada a descentralizagdo de suas
atribuigdes.

Por fim, pela leitura da Lei de Execugdes Fiscais, ja de-
lineada anteriormente a Constituicdo, e recepcionada por
esta, assim, ja se sabia, como se sabe, previamente, o al-
cance de seus dispositivos, ao estabelecer que a inscrigéo,
na orbita federal, se da pela PGFN, necessariamente, este
modelo tem de ser observado pelos Estados.

5 Conclusao

Nos termos do que veio a ser apresentado, numa ver-
tente formal, € plenamente questionavel a atual forma de
inscricdo em divida ativa, pelas manifestas digressées ao
sistema constitucional vigente.

Pelo exposto, os Projetos de Leis de n°s 45/2007 e
46/2007, sao de interesse do Estado do Espirito Santo,
mostrando-se legitima a iniciativa do Excelentissimo Se-
nhor Chefe do Executivo Estadual, reparando um equivo-
co histérico e legal, evitando a perpetuagdo de um erro,
decorrente da atribulagdo de competéncias e dos percal-
¢os da analise de legalidade formal do langamento tribu-
tario.
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1.5

PANORAMA DAS SITUAGOES JURIDICAS
SUBJETIVAS MATERIAIS NO DIREITO
ROMANO PRE-CLASSICO E CLASSICO'

RICARDO ADRIANO MASSARA BRASILEIRO*

SUMARIO: 1 Plano geral das situacdes subjetivas. 2 Inexis-
téncia de uma apreensao geral de jus no sentido subjetivo.
3 Origem da distingéo atual entre direitos absolutos e relati-
vos. Actiones in rem e actiones in personam. 4 Poderes do-
miniais e familiares. 5 Direitos de utilizacdo de bens alheios.
6 Dever juridico (oportere) do obrigado e actio do credor.
7 Extensao da actio a todas as situagdes subjetivas de vanta-
gem. Actio in rem e actio in personam. 8 Situagdes juridicas
subjetivas de direito honorario. 9 Referéncias.

1 Plano geral das situagoes subjetivas

Nos periodos em referéncia do direito romano, que vao
de meados do século lll a. C., quando introduzido o pro-
cesso per formulas, até a morte de MODESTINO, o ultimo
jurista classico, aproximadamente no ano 240 d. C., havia
pelo menos trés distintas categorias de situagdes juridicas
subjetivas afetas ao ius civile. Eram elas: a) as relativas
aos poderes familiares e dominiais; b) as relativas aos di-
reitos de utilizagdo de bens de outros; e c) as relativas aos
deveres juridicos dos devedores relativamente aos credo-
res (Cf. PUGLIESE, 1991, p. 177, 8§ 73, e p. 217/219, § 81,
Il e ).

Cada uma dessas possiveis situagdes juridicas subje-
tivas, e mesmo as ja reconhecidas no direito mais antigo,

Especialista em Teoria Constitucional Contemporanea pela Ufes; Especialista em Direito Tributario pelo
Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios em convénio com a Faculdade Candido Mendes; Mestrando em
Politicas Publicas e Processo pela Faculdade de Direito de Campos/RJ.

1 O artigo em aprego é, em substancia, o capitulo 2 da seguinte obra: BRASILEIRO, Ricardo Adriano Mas-
sara. O objeto do processo civil classico romano. Belo Horizonte: Lider, 2007.
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a exemplo do que ocorre no direito atual, igualmente cons-
tituiam-se, modificavam-se ou extinguiam-se em razao da
ocorréncia de fatos naturais ou condutas humanas que,
apreendidas sob a perspectiva juridica, produziam conse-
guéncias juridicas (Cf. PUGLIESE, 1991, p. 48/52, § 23).

2 Inexisténcia de uma apreensao geral de ius no
sentido subjetivo

Consoante PUGLIESE, as distintas modalidades de
situacdes subjetivas expostas nao eram reunidas por um
nexo conceitual comum, de modo a poderem correspon-
der ao conceito moderno de direito subjetivo, dada a pouca
propensao dos juristas romanos a coligarem entre si con-
ceitos particulares e a sintetizarem um conceito geral. No
entanto, segundo o autor, pode-se constatar que, nesse
periodo, o termo ius assume com frequéncia um significa-
do precisamente subjetivo, e ndo sé no caso tipico acima
indicado em b) (§ 1), mas numa escala muito mais ampla,
até referir-se ao lado ativo do dever juridico obrigacional
(oportere - supra, item c), numa tendéncia de abarcar to-
das as situacbes favoraveis. Essa propensao, contudo,
nao se realizou plenamente e ndo conduziu a formagao de
um conceito geral de ius no sentido subjetivo, nem mesmo
nos periodos pos-classico e justinianeu. No periodo em ex-
posicao, por exemplo, € assaz duvidoso que os classicos
tenham considerado como ius o dominio (1991, p. 219, §
81, 1l, e p. 740, § 221).

Sobre o tema, € de grande interesse a posi¢ao de VIL-
LEY, que entende que a vasta multiplicidade de poderes
que assistiam aos individuos em Roma sequer se incluiam
naquilo que os romanos designavam por iura, mas eram
antes tratados “como fatos extrajuridicos, como liberdades
naturais”. Para o autor, o linguajar juridico classico, diferen-
temente da linguagem do individualismo, € essencialmente
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objetivo e tem como proprium o “visar um mundo de coi-
sas, de bens exteriores, porque € somente nas coisas € na
partilha feita nas coisas que se manifesta a relagao juridica
entre as pessoas”, de modo a o jus romano ser sempre uma
coisa, “e ndo o dominio sobre uma coisa” (as Institutas de
Gaio tratam dos jura nos livros 2 e 3 como pars rerum); “em
Roma, o que chamam jus n&o é o poder do credor, o direito
de crédito, mas a prépria obrigagao, o vinculum juris, a rela-
¢ao que liga objetivamente o credor e o devedor”; “a palavra
significa a parte justa, o id quod justum est, ndo o poder do
sujeito” (2005, p. 255-260, seg. parte, tit.1, cap. 3).

Para o jusfilésofo, no entanto, o emprego da palavra
Jjus no uso comum do povo ou nos textos literarios roma-
nos muito provavelmente se desviou grandemente da “via
reta em que a mantinham os técnicos” dentro da tradicéo
aristotélica, tendo o egoismo e a cultura populares confun-
dido ambas as nogdes, a ponto de a posterior linguagem da
pratica, na Idade Média, caracterizar-se pelo “deslizamento
de sentido da palavra jus para a idéia de poder”, o que es-
conde, em realidade, uma concepgéao antijuridica de mundo
(VILLEY, 2005, p. 262-264, seg. parte, tit.1, cap. 3). Para o
autor, a introdugao no direito da linguagem dos nao-técnicos
provavelmente somente se possibilitou no século XIV, com a
obra de GUILHERME DE OCKHAM, cujo conjunto da filoso-
fia, destinado a fazer uma longa fortuna, mas na contramao
da filosofia classica, “é a mae do direito subjetivo” (VILLEY,
2005, p. 265-288, seg. parte, tit.1, cap. 3).

D’ORS tempera aquele objetivismo do linguajar téc-
nico e sustenta que na nogdo romana de ius igualmente
apresentam-se o0s aspectos objetivo e subjetivo do direi-
to, mas de um modo muito fluido e ndo com concepgodes
claramente diferenciadas, de modo a nao se poder dizer
precisamente se é predominante um ou outro aspecto em
determinadas composi¢cdes, como, entre outras, iura prae-
diorum, ius testamenti, ius stipulationis, ita ius esto. Para o
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autor espanhol, é precisamente para se contemplar dina-
micamente esses dois aspectos que se deve traduzir jus
por “posicao justa” (1977, p. 44, § 14).

Também para KASER, o termo jus é abrangente, de
aspectos tanto objetivos quanto subjetivos. Os aspectos
objetivos entendidos como as normas e instituigdes juri-
dicas, em suma, a ordem juridica e seus elementos; e os
aspectos subjetivos como “as faculdades atribuidas ao in-
dividuo pela ordem juridica, os ‘direitos”. No entendimento
do autor, “os Romanos usam jus também na acepc¢ao de
‘situacgdo juridica, posigao juridica” (1999, p. 45,§ 3 1 1).

E indisputavel que, como ressalta o ultimo romanista, o
conceito dos direitos subjetivos “s6 foi plenamente desen-
volvido, a partir das concepgdes romanas, pela doutrina
moderna” (KASER, 1999, p. 45, § 3| 1). E, para tanto, pa-
rece certo, que a partir daqueles poderes individuais, sen-
do menos importante se a eles os romanos designavam
iura ou res — um e outro termos, alias, tal como resulta da
exposicao de VILLEY, que muitas vezes valem seja como
0 que hoje se toma por objeto de direito, seja como o0 que
hoje se toma por relagao juridica, nogao esta em cuja es-
trutura encontram-se as idéias de prerrogativas e deveres
—. O proprio jusfilésofo ressalta que, embora o jus n&o seja
potestas, todo o jus tem por “resultado pratico o exerci-
cio de uma potestas” (2005, p. 262, seg. parte, tit.1, cap.
3). Talvez por isso BIONDI afirme, de um modo um tanto
excessivo, que os romanos entenderam o designativo ius
“também naquele sentido que os modernos chamam sub-
jetivo, isto €, como faculdade ou poder consentido e garan-
tido pelo direito positivo”, de modo a poder-se falar de direi-
to subjetivo “enquanto a lei o atribua e proteja” (1972, p. 81,
§ 20). E a desmesura deriva, no minimo, da multiplicidade
das fontes classicas romanas, razéo pela qual D’'ORS, em
quem se nota a influéncia de VILLEY, entende que “a dis-
tingdo entre normatividade e titularidade de faculdades néao
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era perceptivel aos romanos do periodo classico”, somen-
te tendo surgido a idéia de ius como direito subjetivo na
época pos-classica, quando a criagao do Direito tornou-se
monopalio do imperador (apud MOREIRA ALVES, 2005, p.
88, § 71, nota 6, de quem o trecho entre aspas).

3 Origem da distingdo atual entre direitos
absolutos e relativos. Actiones in rem e
actiones in personam

Tornando as categorias de situagdes juridicas acima ex-
postas (§ 1), € de se observar que, na contraposigdo dos
esquemas a) e b) com o esquema c), encontra-se a raiz da
distincdo conceitual moderna entre “direitos absolutos” e “di-
reitos relativos”, ou, considerando-se somente as situacdes
de conteudo patrimonial, a distingdo entre “direitos reais” e
“direitos pessoais”. Os juristas romanos, contudo, cuja aten-
¢ao voltava-se prevalentemente para os meios de tutela pro-
cessual, tragcaram para o caso a distingao entre “actiones in
rem’ e “actiones in personam” (PUGLIESE, 1991, p. 219/220,
§ 81, Ill), que, em substancia, deriva dos arquétipos das mo-
dalidades de poderes pessoais existentes no Direito mais an-
tigo, que se manifestavam em atos de forga (vis) formalmente
realizados, consistentes em apoderamentos de coisas (vindi-
catio) e de pessoas (manus iniectio) (D'ORS, 1977, p. 44, §
14). Na época mais antiga, a actio in rem deve-se entender,
literalmente, “como um acto juridico (formal), como recupera-
¢éo da propria COISA pelo perseguidor, em contraposicao a
actio in personam que se dirige contra a pessoa do respon-
savel”, esta Ultima devendo-se entender, literalmente, “como
um agarrar a pessoa, o corpo do responsavel’ (KASER, 1999,
p. 55/56, § 4 | a e b). No velho direito, inexistia diferenciagéo
entre delito e contrato como fontes da obrigacdo, de modo a
sangao por inadimplemento ter um acentuado carater de vin-
dita (JOLOWICZ, 1952, p. 162, cap. XI, § I).
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Nas respectivas impostacdes processuais, as situagcoes
a) e b) eram veiculadas como poderes do autor, enquanto
as situagdes c) se apresentavam como deveres do réu. Em
a) e b), o autor era sujeito ativo de uma situacgao juridica
favoravel. Em c), o réu era sujeito passivo de uma situagao
juridica desfavoravel (PUGLIESE, 1991, p. 219, § 81, llI).
Além disso, nas actiones civiles in rem, a intentio — que é a
clausula da ordem de julgamento dirigida ao juiz pelo ma-
gistrado (formula) que veicula a pretensédo do autor —, em
geral, ndo declina o nome do demandado (intentio in rem),
enquanto que a intentio de uma actio civilis in personam
menciona sempre o nome do demandado (SCHULZ, 1960,
p. 32, § 58; D'ORS, 1977, p. 115, § 80).

Esta diferenca estilistica que havia na redacéo da in-
tentio em se tratando de actiones in rem ou de actiones in
personam justifica-se pela seguinte lo6gica, que sera melhor
explicitada nos §§ subsequentes: nas a¢des pessoais a in-
tentio enuncia sempre 0 nome do demandado, em razao de
as relagdes obrigacionais darem-se sempre com pessoas
certas, enquanto nas acodes reais, a intentio nao declina o
nome do demandado (intentio in rem), dada a possibilidade
de figurar como demandado qualquer pessoa que perturbe
o suposto direito real do demandante. Neste ultimo caso,
o0 nome do réu aparece somente na condemnatio (D’ORS,
1977, p. 115 § 80; SCHULZ, 1960, p. 32, § 58).

Confira-se a diferenga nos exemplos de intentio fornecidos
por GAIO (4, 41): nas actiones in personam: “SE PARECER
QUE N. N. [Numerius Negidius - nome hipotético do deman-
dado] DEVE DAR MIL SESTERCIOS AA. A. [Aulus Agerius -
nome hipotético do demandante]’; “SE PARECER QUE N. N.
DEVA DAR OU FAZER AA. A.”; nas actiones in rem: “SE PA-
RECER QUE O ESCRAVO E DE A. A. POR DIREITO DOS
QUIRITES” (1951, p. 239 - colchetes introduzidos).

Para o jurista atual é facil enxergar em todas essas si-
tuacdes uma relagao juridica. Em Roma, no entanto, ao
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que parece, a figura da relagao juridica ndo se esboga num
traco bem marcado. E isso, ao menos, o que parece revelar
a forma pela qual os romanos se manifestavam processu-
almente, notadamente no tocante as actiones in rem. Nas
féormulas processuais, a intentio é a parte que enuncia a
pretensao material do autor e da qual se extrai, nas acdes
in ius conceptae, o que hoje se toma por relagéo juridica
substancial. E como visto, nas férmulas in rem, sequer se
mencionava a figura do demandado na intentio, de modo
a, no local em que hoje se vislumbra a relagao substancial,
0s romanos somente colocarem os poderes do autor sobre
sua coisa ou sobre a coisa alheia.

4 Poderes dominiais e familiares

Na situacgéao juridica de direito real pleno, a doutrina atual
frequentemente faz a ela corresponder a uma situagéo juri-
dica de desvantagem que recai erga omnes, com o conteu-
do de um dever de nao interferéncia no exercicio do poder
dominial sobre a coisa. Mas, nas fontes romanas, nao se |é
nenhuma proposigao do género, limitando-se elas a preve-
rem que qualquer terceiro que de fato impeca o exercicio do
poder fica sujeito a agao ou a outro remeédio a disposigéo do
titular (PUGLIESE, 1991, p. 221, § 81.1). E esse o sentido da
necessidade da individuagao do sujeito passivo concreto da
sujeicdo de direito real, modernamente destacada, na dou-
trina brasileira, por DARCY BESSONE (1996, p. 5-6, cap. 1,
item 2), na esteira de PLANIOL e RIPERT.

Feita essa correcdo, parece exacerbada a posicao
sustentada por MENEZES CORDEIRO (2000, p. 142, item
38, |, apoiado em OLIVEIRA ASCENCAO) quanto ao direi-
to contemporaneo, no sentido de que a situacao juridica
absoluta, como a de direito de propriedade, “ndo postula
qualquer relagao juridica”, ao contrario da situagao relativa,
que da lugar a uma relagao juridica, por relacionar duas
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pessoas. A despeito de ser correta a apreensao do jurista
portugués de que a “situagdo absoluta existe por si, sem
dependéncia de uma outra situagao, de sinal contrario”, en-
quanto que “a situagéo relativa configura-se a medida que,
frente a ela, se equacione uma outra, de teor inverso” (“um
credor tem o direito de cobrar 100 porque, perante ele, um
devedor esta adstrito a pagar os mesmos 100”), é também
correto que na ocorréncia ou na iminéncia de uma real in-
terferéncia nos poderes dominicais, nasce uma situagao
juridica de vantagem do proprietario (também fundada em
seu direito de propriedade) relativamente a um dever de
abstencao ou a um dever de restituicido ao estado anterior,
ambos constrangendo o possivel ou atual ofensor.

Também aqui, o relacionamento entre o ofensor e o pro-
prietario ofendido engendra uma relacéo juridica. A idéia,
apresentada pelo jurista luso, de esgotamento do direito
de propriedade “numa pessoa e na coisa” pode-se afigurar
como meramente potencial e ndo atual e concreta.

No que concerne ao direito romano, contudo, inexistia
qualquer relagao juridica entre o possuidor de fato da coisa
e o proprietario dela privado pelo possuidor, nos moldes
do que hoje é configurado como relagao obrigacional legal
proprietario-possuidor, da qual derivam o dever de restitui-
¢ao, correspondente a uma pretensao real, e a responsa-
bilidade por danos. No direito romano, ao proprietario nao
assiste nenhum direito, em sentido técnico, contra o pos-
suidor, mas apenas o direito de recuperar a coisa, onde
quer que ela se encontre (sobre todo o conteudo deste pa-
ragrafo, Cf. KASER, 1999, p. 55, § 4 | a). Aqui, por certo, a
origem do pensamento do jurista portugués.

Mutatis mutandis equivale a situagéo de direito real pleno,
a posicao de um terceiro que ameace interferir ou interfira nos
poderes do paterfamilias sobre os alieni iuris a si submetidos.
Por outro lado, a questao sequer se apresenta no que concer-
ne as relagdes do sui iuris com os sujeitos rendidos da comuni-
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dade familiar, dado que estes, relativamente ao pater, conser-
vavam-se ainda na posigéo de objeto de direitos, mais do que
de sujeitos passivos, de modo a ainda serem-lhe assujeitados
aforca (PUGLIESE, 1991, p. 44-45,§ 22.1,p. 218,8§ 81, I, e p.
220-221, § 81.1). O mesmo se diz quanto aos escravos, que se
quadravam na categoria das coisas méveis. Essas as razbes
que fazem com que se afirme no plano doutrinario que: “Na ex-
pressao actio in rem, res deve entender-se em sentido amplo,
como ‘objecto de direito’: nesse sentido, res pode também ser
uma pessoa” (KASER, 1999, p. 55, § 4 | b).

5 Direitos de utilizagao de bens alheios

Relativamente aos direitos de utilizacdo de bens alheios
- considerem-se, por exemplo, as serviddes de passagem,
de aqueduto e outras —, a estes corresponde um dever de
respeito integral aos poderes do beneficiario, afeto, em es-
pecial, ao titular do bem serviente, mas também a qual-
quer terceiro que lhe tolha, de facto, os poderes, ainda
que alheio a relacao originaria (PUGLIESE, 1991, p. 221,
§ 81.2). Nao colhe a restrigdo posta por BIONDI (1972, p.
226, § 53), que adscreve o dever tdo-somente ao dominus
do bem serviente. A se pensar assim, a espoliagado deste
bem, ainda que fraudulenta, inibiria por si s6 as prerroga-
tivas do titular do direito sobre coisa alheia, além do que
tornaria essa categoria de direitos estranha aos direitos ab-
solutos e nao tutelada por actiones in rem.

6 Dever juridico (oportere) do obrigado e actio
do credor

No que diz respeito ao dever juridico (oportere) do
obrigado relativamente ao credor, os juristas romanos, a
despeito de nao lhes faltar a capacidade de considerar a
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situagdo deste em si mesma, independentemente de seu
poder de agir em juizo, retiveram este poder, ou seja, a
actio, como a verdadeira situagao subjetiva do credor, si-
métrica ao oportere ou a obligatio (PUGLIESE, 1991, p.
223, § 81.3).

Consoante PUGLIESE, dois fatores facilitaram a indivi-
duacéo da situacéo juridica subjetiva do credor como actio:
0 primeiro consiste na circunstancia de que, no processo
per formulas, para cada situagdo subjetiva favoravel cor-
respondia uma especifica actio, de modo que, sob esse
aspecto, havia uma perfeita intercambialidade entre uma e
outra; o segundo, por seu turno, consubstancia-se na par-
ticular concepcgao da actio pelos romanos, ndo como um
poder abstrato de obter do juiz uma pronuncia sobre a pro-
pria demanda, independentemente da efetiva existéncia da
situacao subjetiva cuja tutela se pleiteava, mas como um
poder concreto de obter a tutela requerida, enquanto fun-
dado sobre a existéncia da correspondente situagao subje-
tiva (1991, p. 222, § 81.3).

Essa correspondéncia das prerrogativas do credor com
a actio revela-se, por exemplo, na conhecida definicdo de
CELSO, posta no século Il, de acdo como o direito de se
perseguir em juizo aquilo que a si é devido (D. 44, 7, 51):
“Nihil aliud est actio quam ius quod sibi debeatur iudicio
persequendi”.

Quanto a essa definicdo, BIONDI afirma ndo ser impro-
vavel que ela se referisse a actio in personam, mas que,
no contexto originario da obra celsiana, também nao é im-
provavel que sua concepgao de actio seja uma daquelas
enunciacdes ocasionais que se encontram com frequéncia
na jurisprudéncia classica, sem a pretensao de dar uma
precisa e categorica definicao (1972, p. 81, § 20).
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7 Extensao da actio a todas as situacoes
subjetivas de vantagem. Actio in rem e actio in
personam

No ultimo sentido, muito embora a provavel afetacao ori-
ginaria da definicdo de CELSO as faculdades creditorias, a
actio, entendida como poder de agir em juizo para fazer valer
uma situacao juridica subjetiva efetivamente existente, ndo
tocava somente aos credores, mas a todos os outros titulares
das situagdes anteriormente mencionadas, tanto aos titulares
de poderes familiares como ao proprietario e ao titular de um
direito sobre coisas alheias. A distingdo consiste na circuns-
tancia de que, enquanto a actio pertinente a esses outros su-
jeitos ndo tinha um sujeito passivo determinado, podendo ser
utilizada, como visto, contra qualquer um que Ihes enredasse
os direitos, a actio do credor somente se poderia exercer con-
tra a exata pessoa vinculada ao oportere. Esta, uma actio in
personam, dirigida especificamente e exclusivamente contra o
devedor, e aquela, uma actio in rem, que perseguia a res onde
quer que se encontrasse e em confronto com quem quer que
fosse. Respeitada essa diferenca, tanto as actiones in per-
sonam quanto as in rem consubstanciavam-se em poderes
de agir em juizo para a perseguicao daquilo que € pertinente
ao autor, de modo que ambas cabem na concepgao celsia-
na, que, alias, foi acolhida na compilagdo de Justiniano (I. 4,
6, pr.) no sentido de uma defini¢do geral (PUGLIESE, 1991,
p. 223, § 81.3; PUGLIESE, 1957, p. 28, col. 2, § 5; BIONDI,
1972, p. 81, § 20).

8 Situagoées juridicas subjetivas de direito
honorario

A par do complexo juridico tradicional constituido pelo
ius civile, formou-se gradualmente o ius honorarium ou prae-
torium, que possuia fundamento de validade distinto daque-
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le. A velha ordem tradicional baseava-se originariamente no
direito consuetudinario (mos maiorum) e foi em parte consa-
grada nas Xll Tabuas, desenvolvida pela interpretagao pru-
dencial de suas disposic¢des (interpretatio) e, eventualmente,
completada por leis e senado-consultos. Por seu turno, o
direito honorario estava assentado sobre os editos do pretor
(KASER, 1999, p. 32,8§21,ep. 35,8211 2 a).

Lembre-se que no direito publico romano, diferentemen-
te do direito atual, a atividade jurisdicional ndo se distinguia
de uma maneira muito precisa das atividades legislativa e
executiva. Ao contrario, a fungao da autoridade judicial se-
guia mesclada com as fung¢des afetas aos poderes da ad-
ministrac&o, dos quais chegava a ser consequéncia (SCIA-
LOJA, 1954, p. 105, § 9; TUCCI, 1976, p. 64, § 25).

De fato, a magistratura romana chegou a assumir uma
ampla funcédo de fonte de direito, por meio da publicagao
anual de editos que ampliaram enormemente o estreito rol
de direitos reconhecidos pelo velho direito quiritario, bem
como negaram eficacia a multiplas disposicdes deste, ja
nao mais adequadas a nova realidade econémico-social.
GAIO e POMPONIO, em suas nogdes elementares de di-
reito, incluem os editos entre as fontes normativas: “Os di-
reitos do povo romano constam de leis, plebiscitos, sena-
tusconsultos, constituicdes imperiais, editos dos que tém
o direito de expedi-los, respostas dos prudentes” (G. 1, 2);
“Assim, em nossa cidade, ha constituidas as seguintes fon-
tes: [...] o edito dos magistrados, de onde nasce o direito
honorario” (POMP. D. 1, 2, 2, 12). A propésito, sdo tam-
bém amplamente conhecidos os entendimentos de MAR-
CIANO (D. 1, 1, 8), para quem o direito honorario € a viva
voz do direito civil (“Nam et ipsum ius honorarium viva vox
est iuris civilis”), e de PAPINIANO (D. 1, 1, 7, 1), segundo
quem o direito pretorio foi introduzido para ajudar, integrar
ou corrigir o ius civile, em razdo de utilidade publica (“lus
praetorium est, quod praetoris infroduxerunt adiuvandi vel
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supplendi vel corrigendi iuris civilis gratia propter utilitatem
publicam”), sendo também chamado de honorario em ra-
zao da honra da magistratura dos pretores (Cf. KASER,
1999, p. 35-38, § 2 1l 2; KUNKEL, 1975, p. 94-105, § 6, I/
IV; VILLEY, [s.d.], p. 60-66).

As situagdes juridicas reconhecidas pelo pretor ou por
outros magistrados estavam num plano distinto daquelas
do ius civile, destas se distinguindo, muitas vezes, pelo
préprio nome que as designava (PUGLIESE, 1991, p. 211,
§ 78.2.). Ademais, os provimentos pretorios, a despeito
de retirarem eficacia das disposi¢cdes contrarias do ius ci-
vile (BIONDI, 1972, p. 68, § 16), ndo o ab-rogavam nem
o modificavam, de modo as disposicdes civis permanece-
rem inalteradas, paralelas ao ius honorarium (PUGLIESE,
1991, p. 211, § 78.2).

As situagdes subjetivas favoraveis conferidas pelo di-
reito honorario somente consistiam em a¢des ou em outros
poderes processuais, enquanto as situagdes subjetivas
desfavoraveis somente eram sujeicdes a agdes ou a outros
poderes processuais. Com efeito, nas relagbes pretérias
de tipo obrigatorio, ndo sé a situagao subjetiva favoravel
era uma actio pretoria in personam, a semelhanca da cos-
tumeira actio civilis in personam nas relagdes civis, como
também a situagao subjetiva desfavoravel vinha frequen-
temente individuada num actione teneri (“ser sujeito a uma
acao”). Nesse campo das relagdes de tipo obrigatério, em
que se fala em regra de actio e actio teneri, o vinculo subs-
tancial (situagao subjetiva desfavoravel) que se chega as
vezes, contudo, a individuar, vem indicado com o mesmo
termo do ius civile, ou seja, como obligatio, enquanto mais
frequentemente vem indicado como obligatus o sujeito pas-
sivo (PUGLIESE, 1991, p. 224, § 81.4).

Por outro lado, nas relagdes de tipo ndo-obrigatério, se
vem delineando também uma situagao subjetiva favoravel
“substancial”, considerada diversa, todavia, da corresponden-
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te situagéao favoravel de ius civile. Assim, por exemplo, en-
quanto no campo do ius civile se dizia que uma coisa pertencia
a um sujeito, que este Ihe era “dominus ex iure Quiritium”, e
se chega a dizer que lhe tinha o “dominium ex iure Quiritium”,
no campo do ius honorarium se dizia, ao revés, que ela era “in
bonis eius” ou, mais simplesmente, “in bonis”, ou seja, fazia
parte do seu patriménio (PUGLIESE, 1991, p. 224, § 81.4).
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A HABILITAGAO TECNICO-OPERACIONAL
NAS LICITAGOES PUBLICAS E O PRINCIPIO
DA RAZOABILIDADE
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SUMARIO: 1 Introducao. 2 Consideracdes iniciais. 3 Normas
positivadas pertinentes. 4 Principios aplicaveis. 4.1 Principio
da isonomia. 4.2 Principio da razoabilidade. 5 Licitagdo: um
conceito importante. 6 Exigéncias quanto a habilitagdo téc-
nica. 7 Tipos de licitagdo: menor ou melhor prego? 8 Pos-
sibilidade de exigéncia de atestados técnicos operacionais.
9 Conclusédo. 10 Referéncias.

1 Introducgao

O tema proposto mostra pujanca dentro da atividade
administrativa de qualquer entidade ou 6rgéo governamen-
tal, vez que estes, por forga constitucional, devem, em re-
gra, promover um prévio procedimento licitatério antes de
efetuar qualquer contratagao.

O estudo foi provocado em virtude de duvidas que sur-
gem comumente no seio da Administragao Publica quanto
a (i) legalidade ou (i) legitimidade' de uma possivel clau-
sula editalicia prevendo condi¢gdes atinentes a habilitacdo
técnica dos licitantes, afinal, na pratica, os agentes publi-
cos mostram-se receosos em estabelecer as exigéncias
documentais que comprovem a capacidade do licitante
em atender o interesse da Administragdo Publica, ja que

Doutorando em Direito Constitucional pela PUC/SP. Mestre em Direito pela FDC/RJ. Especialista em
Direito Publico pela Consultime/Candido Mendes - ES.

Chefe da Consultoria Juridica do TCEES. Advogado em Vitéria-ES. Consultor do DPCC — Direito Publico

Capacitagado e Consultoria. Professor em graduagdo e em pds-graduacgédo de Direito Constitucional e
Administrativo.

1 Tomamos aqui o instituto da ilegitimidade como ofensa a qualquer norma-principio, conceito este mais
amplo do que a ilegalidade (confronto com uma norma-regra). Cf. nesse sentido: MEIRELLES, Hely
Lopes. Direito administrativo brasileiro. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 194
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devem contratar com uma empresa com qualificagdo: ju-
ridica, fiscal, econdmico-financeira e técnica, e ainda que
apresente o melhor preco?.

O presente estudo cuida da qualificagcao técnica prevista
na Lei n°® 8.666/93. De modo mais especifico, a atengao re-
cai sobre os atestados técnico-operacionais, buscando res-
postas para algumas indagag¢des concernentes aos limites
de exigéncia da habilitagao técnica num certame licitatorio.

A abordagem desse tema ainda tem sido timida pela
doutrina nacional, razdo pela qual fomos conduzidos a
pesquisa-lo e sistematiza-lo com o intuito de trazer a ba-
Ilha discussao que se mostra importantissima para a pratica
administrativa.

2 Consideragoes iniciais

E cedico que o Estado existe para satisfazer o interes-
se publico, e a doutrina de forma unissona chega inclusive
a considerar o interesse publico como o principio basilar da
Republica Federativa do Brasil, haja vista que sua carga
axiolégica encontra-se ligada intrinsicamente a nog¢ao de
republica (res publica).

Muitos dos interesses da coletividade s&o atendidos
diretamente pelo Estado, por meio de érgaos e/ou entida-
des criados para fins especificos, mas por vezes, surge a
necessidade de o Estado recorrer a iniciativa privada para
atender a esses interesses.

E como deve proceder a Administragao Publica quando
pretende recorrer a iniciativa privada para a consecugao
de um determinado interesse publico? Pode se dirigir ao
mercado e contratar com qualquer um?

2 Nesse contexto, preferimos falar em “melhor preg¢o” (ou “melhor proposta” ou “proposta mais vantajosa”)
ao invés de “menor prego”, pois na contratagdo realizada pela Administragdo Publica antes de se buscar
o “menor pre¢o” a Administragao delimita a competigdo dentre as empresas que demonstrem qualificagéo
(juridica, fiscal, técnica e econémico-financeira) para serem contratadas.
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Como a Administragao Publica esta gerindo um inte-
resse que é da coletividade, deve, entdo, buscar a melhor
proposta. Tem também que possibilitar a todos os que atu-
am no ramo do objeto e que reunam condi¢des, a possibi-
lidade de com ela contratar. Surge, assim, a necessidade
da realizacdo de um procedimento competitivo prévio as
contratagdes, homenageando desse modo o principio da
impessoalidade previsto no caput do art. 37 da CRFB.

Nao tem a Administragcao Publica, entao, a liberdade de
recorrer ao mercado e escolher um ou outro para atender o
interesse publico, sob pena, inclusive, de beneficiar um em
detrimento de outro por fatores subjetivos, ofendendo des-
se modo a impessoalidade. Deve, sim, realizar um prévio
procedimento a que se chama de licitago.

3 Normas positivadas pertinentes

Para o estudo de qualquer tema da ciéncia juridica,
inclusive o direito administrativo, imperioso é raciocinar a
partir do Texto Constitucional.

A Constituigao é o Diploma Fundamental de um Pais; é
o instrumento que traga as diretrizes a serem observadas
por toda a comunidade e pelo préprio Estado; assegura
ainda direitos e deveres para todos os cidadaos e impoe
certos comportamentos a Administracdo, bem como estru-
tura o exercicio do poder politico.

Em matéria de licitagdo e contracdo publica dispde a
Constituicao brasileira de 1988:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar so-
bre:

XXVIl — normas gerais de licitagao e contratagao, em
todas as modalidades, para as administragdes publicas
diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados,
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Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no
art. 37, XXl e, para as empresas publicas e sociedades
de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, llI;

Art. 37. A Administragdo Publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Dis-
trito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicida-
de e eficiéncia e, também, ao seguinte:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagao,
as obras, servicos, compras e alienagdes seréo contra-
tados mediante processo de licitagdo publica que asse-
gure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes,
com clausulas que estabelegcam obrigagdes de paga-
mento, mantidas as condi¢des efetivadas da proposta,
nos termos da lei, o qual somente permitira as exigén-
cias de qualificagao técnica e econbmica indispensaveis
a garantia do cumprimento das obrigagées.

Sendo indispensavel um procedimento prévio as con-
tratacdes, surge a necessidade de se disciplinar legalmen-
te o prévio procedimento a ser adotado pelos érgéos e en-
tidades que integram a Administragao Publica.

A disciplina do procedimento prévio a contratacao é fei-
ta por norma (lei ordinaria), a qual tem a finalidade de es-
pecificar o caminho que a Administracao deve trilhar para
obter a proposta que melhor atenda o interesse publico.

Em 21 de junho de 1993 foi sancionada a Lei n° 8.666
que, regulamentando o art. 37 da Constituigdo da Republi-
ca, instituiu normas relativas as licitacdes e aos contratos
da Administragao Publica.?

3 Essa lei sofreu significativas alteragdes com o advento da leis n° 8.883, de 08 de junho de 1994, e da lei
n® 9.648, de 27 de maio de 1998, principalmente.
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Conforme visto, a nossa Constituicdo Federal atribui
competéncia exclusiva para a Unido legislar sobre normas
gerais de licitagdes e de contratacdes para a Administragao
Publica.

Normas gerais s&o comandos que devem ser obedeci-
dos por todos os integrantes da federag&o: Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, bem como pelas entidades
que constituem a Administragao Publica (administracéo di-
reta e indireta).

Os dispositivos da Lei de Licitagbes e Contratos Admi-
nistrativos — Lei n° 8.666/93 — que cuidam do tema-objeto
de analise trazem a seguinte redacgao:

Art. 30. A documentacao relativa a qualificacéo técnica
limitar-se-a a:

| - registro ou inscrigdo na entidade profissional com-
petente;

Il - comprovagéo de aptidao para desempenho de ativi-
dade pertinente e compativel em caracteristicas, quan-
tidades e prazos com o objeto da licitagéo, e indicagéo
das instalagées e do aparelhamento e do pessoal técni-
co adequados e disponiveis para a realizagdo do objeto
da licitacdo, bem como da qualificacao de cada um dos
membros da equipe técnica que se responsabilizara
pelos trabalhos;

§ 1° A comprovagéao de aptidao referida no inciso Il do
caput deste artigo, no caso das licitagdes pertinentes
a obras e servicos, sera feita por atestados fornecidos
por pessoas juridicas de direito publico ou privado,
devidamente registrados nas entidades profissionais
competentes, limitadas as exigéncias a:

| - capacitacao técnico-profissional: comprovacao do li-

citante de possuir em seu quadro permanente, na data
prevista para entrega da proposta, profissional de nivel
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superior ou outro devidamente reconhecido pela enti-
dade competente, detentor de atestado de responsa-
bilidade técnica por execucdo de obra ou servigo de
caracteristicas semelhantes, limitadas estas exclusiva-
mente as parcelas de maior relevancia e valor signifi-
cativo do objeto da licitagdo, vedadas as exigéncias de
quantidades minimas ou prazos maximos.

§ 2° As parcelas de maior relevancia técnica e de valor
significativo, mencionadas no paragrafo anterior, serdo
definidas no instrumento convocatério.

§ 3° Sera sempre admitida a comprovagao de aptidao
através de certiddes ou atestados de obras ou servigcos
similares de complexidade tecnoldgica e operacional
equivalente ou superior.

§ 4° Nas licitagdes para fornecimento de bens, e com-
provacao de aptidao, quando for o caso, sera feita atra-
vés de atestados fornecidos por pessoa juridica de di-
reito publico ou privado.

§ 5° E vedada a exigéncia de comprovacao de ativida-
de ou de aptidao com limitagcdes de tempo ou de épo-
ca ou ainda em locais especificos, ou quaisquer outras
nao previstas nesta Lei, que inibam a participagdo na
licitag&o.

Merece sublinhar desde logo que o inciso Il, do art.
30, apresenta duas possibilidades de verificagdo quanto
a habilitagao técnica: uma operacional, que servira para
a verificagado das instalagbes e do aparato tecnolégico da
empresa; e outra profissional, que servira para a verifica-
¢ao da experiéncia do responsavel técnico do servigo a ser
contratado.
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4 Principios aplicaveis

Principios juridicos sao fundamentos basicos que estru-
turam e identificam o sistema normativo. Assim, as regras
devem ser editadas seguindo as diretrizes tragadas pelos
principios que norteiam o sistema na qual vao se inserir.*

CARLOS ARI SUNDFELD aduz que principios sao
idéias centrais que dao sustentacdo a um dado sistema
e que “o principio juridico € norma de hierarquia superior
a das meras regras, pois determina o sentido e o alcance
destas, que ndo podem contraria-lo, sob pena de pér em
risco a globalidade do ordenamento juridico”.

O procedimento licitatério € informado por uma série de
principios que regem o Direito Publico e, ainda, por outros
que |he sao especificos, sendo aqui importante destacar
dois deles:

4.1 Principio da isonomia

Analisar-se-a agora, de forma sintética, o principio da
isonomia, cobrando relevo destacar que isonomia € sinoni-
mo de igualdade.

Em termos juridicos, a palavra isonomia tem sentido
proprio e nao se trata de um valor considerado numa di-
mensao absoluta, mas relativa. Para o Direito sdo iguais
0S que se encontram numa mesma posi¢ao juridica, dai o
sentido relativo atribuido a expressao.

Costuma-se invocar a maxima aristotélica de que o prin-
cipio da igualdade consiste em “tratar igualmente os iguais
e desigualmente os desiguais, na medida em que eles se
desigualam’, sendo que a beleza filoséfica de tal asserto

4  Cf. nesse sentido: MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagéo do direito. 19. ed., Rio de Janeiro:
Forense, 2001. p. 241; REALE, Miguel. Ligées preliminares de direito. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.
p. 307.

5 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito publico. 4. ed. rev. aum. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2000. p. 146.
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em nada contribui para desvendar o cerne da questao: sa-
ber quem sao os iguais e quem sao os desiguais, e definir
em que circunstancias € constitucionalmente legitimo o tra-
tamento desigual.®

BANDEIRA DE MELLO, sem discrepar do entendimen-
to retro, traz de forma incisiva:

O ponto nodular para exame da corregdo de uma regra
em face do principio isondmico reside na existéncia ou
nao de correlagdo ldgica entre o fator erigido em crité-
rio de discrimen e a discriminagdo legal decidida em
fungao dele.

Esclarecendo melhor: tem-se que investigar, de um
lado, aquilo que é erigido em critério discriminatério
e, de outro lado, se ha justificativa racional para, a
vista do trago desigualador adotado, atribuir o espe-
cifico tratamento juridico construido em funcéo da
desigualdade afirmada.’

Em idéntico sentido posiciona-se ROBERT ALEXY, uti-
lizando como espeque as decisdes do Tribunal Constitu-
cional Federal da Alemanha, afirmando que o problema da
clausula de desigualdade deve assentar-se na proibigdo
geral de arbitrariedade, significando que com essa proibi-
¢ao nao é possivel estabelecer uma diferenciagao quando
nao haja uma razao qualificada como suficiente para a dis-
tincdo. Esta, assim, ordenada a igualdade de tratamento.?

Logo, em situagdes de tratamento desigual, e uma vez
apresentados critérios proporcionais, fatores de discrimina-

6 Para uma boa leitura sobre o assunto: BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Contetido juridico do
principio da igualdade. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. ROCHA, Carmem Lucia Antunes. O principio
constitucional da igualdade. Belo Horizonte: L&, 1990.

7 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Contetido juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1999. p. 37-38.

8 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2002. p. 388-394, passim.
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¢ao razoaveis (justificaveis) ndo se vera afrontado o princi-
pio da isonomia.

Quando se define no edital as caracteristicas do objeto
ou os documentos que devem ser apresentados para fins
de habilitagdo, fixa-se condigdes, exigéncias. Essas, em
verdade, sédo discriminagcdes que se estdo fazendo. Quan-
do ao descrever um objeto define-se que ele deve ter a ca-
racteristica “A”, se esta discriminando. E como se dissesse
que o produto “X”, que nao reune a caracteristica “A”, ndo
podera participar — e isso é uma discriminagcdo. Assim, &
preciso justificar tecnicamente as opgdes, ou seja, porque
o produto tem que ter a caracteristica “A”. Portanto, na me-
dida em que a discriminagéo é justificavel sob o ponto de
vista normativo, o ato se mostra perfeito.

Nessa esteira, a Lei n°® 8.666 observa quanto ao princi-
pio da isonomia, sem olvidar de outros principios de mes-
ma envergadura:

Art. 3°. A licitagcdo destina-se a garantir a observancia
do principio constitucional da isonomia e a selecionar
a proposta mais vantajosa para a Administragao e sera
processada e julgada em estrita conformidade com os
principios basicos da legalidade, da impessoalidade,
da moralidade, da igualdade, da publicidade, da pro-
bidade administrativa, da vinculacdo ao instrumento
convocatorio, do julgamento objetivo e dos que Ihe sédo
correlatos.

§ 1° - E vedado aos agentes publicos:

| - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de con-
vocagdo, clausulas ou condigbes que comprometam,
restrinjam ou frustrem o seu carater competitivo e es-
tabelecam preferéncias ou distingbes em razdo da na-
turalidade, da sede ou domicilio dos licitantes ou de
qualquer outra circunstédncia impertinente ou irrelevan-
te para o especifico objeto do contrato;
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Tem-se, entédo, que de modo a ndo ofender as disposi-
¢des retro, deve a Administracéo ter muito zelo ao afirmar
que para participar de uma licitagdo deve o licitante de-
monstrar determinada capacidade técnica (especifica e/ou
genérica; profissional e/ou operacional), pois podera estar
discriminando, restando a Administracdo demonstrar que a
discriminagao € razoavel (legitima) e se faz com o escopo
de melhor atender o interesse publico.

Estabelecida a premissa de que € possivel distinguir
pessoas e situagdes para o fim de dar a elas tratamento ju-
ridico (e até mesmo técnico) diferenciado, cabe determinar
os critérios que permitirdo identificar as hipoteses em que
as desequiparagdes sao juridicamente razoaveis (propor-
cionais), ou seja, trata-se de saber dentro de que limites é
licito ao administrador ditar normas de excegao sem lesar a
esfera irredutivel dos direitos fundamentais, que assegura
a todos igual tratamento pela Administracéo Publica.

4.2 Principio da razoabilidade’®

Vale assinalar que o principio da razoabilidade foi teori-
zado no bojo da transformacao do Estado de Policia para o
Estado de Direito com o objetivo de controlar o poder coati-
vo dos governantes, denominado poder de policia, a fim de
que o seu exercicio ficasse limitado pela justa adequagéo
entre os fins objetivados pela atuagdo do poder publico e
0s meios utilizaveis para o seu atingimento.°

Assim, uma possivel discriminagdo (desequiparacéo)
num certame licitatorio s6 se mostrara legitima se for para
a consecucgao do resultado pretendido, vedado o excesso,

9 Em virtude da indefinigdo terminoldgica, preferimos ficar ombreado com aqueles que consideram a razo-
abilidade e a proporcionalidade como sinbnimos conforme concluimos no nosso: O controle da propor-
cionalidade dos atos legislativos: a hermenéutica constitucional como instrumento. Belo Horizonte: Del
Rey, 2006. p. 209.

10 SIQUEIRA CASTRO, Carlos Roberto de. A constituicdo aberta e os direitos fundamentais: ensaios sobre
o constitucionalismo pés-moderno e comunitario. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 78.
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isto &, o tratamento diferenciado além daquele imprescindi-
vel para uma realizagao satisfatéria do objeto licitado.

LUCIA VALLE FIGUEIREDO, ao lecionar sobre o tema,
afirma que: “Traduz o principio da razoabilidade, pois, ha
relagcdo de congruéncia logica entre o fato (o motivo) e a
atuagao concreta da Administragdo”."

Tem-se desse modo que o principio da razoabilidade
faz uma imperativa parceria com o principio da igualdade
(isonomia), vez que ao disciplinar, em ultima analise, am-
bos discriminam situagdes e pessoas por variados critérios,
sendo a razoabilidade o parametro pelo qual se vai aferir
se o fundamento da diferenciacéo é aceitavel e se o fim por
ela visado é legitimo, in casu, a contratacéo.

JUSTEN FILHO, em obra festejada, diz que: “Ha equi-
vOCO em supor que a isonomia veda diferenciagdo entre os
particulares para contratagdo com a Administragdo”."?

CARLOS ARI SUNDFELD, com a inspiracédo peculiar,
firmou:

A formulagao, nos editais de licitagdo, de exigéncias a
serem atendidas pelo licitante, a fim de comprovar sua
qualificagao técnica e econbmica, tem base constitu-
cional. E evidente que tais exigéncias limitam a com-
peticdo no certame licitatoério, [...]. Esta-se aqui, no en-
tanto, perante uma limitagdo perfeitamente legitima a
ampla possibilidade de disputa dos mercados publicos,
que a licitagao visa a propiciar. Trata-se simplesmente
de fazer prevalecer o interesse publico (qual seja: o de
nao correr risco de contratar com empresa desqualifi-
cadas [...]."°

11 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. p. 42.
12 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a lei de licitagbes e contratos administrativos. 10. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004. p. 50.

13 SUNDFELD, Carlos Ari. A habilitagdo nas licitagdes e os atestados de capacidade técnico-operacional. In:
VERRI JR., Armando; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Licitagbes e contratos administrativos:
temas atuais e aspectos controvertidos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 100-101.
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Por fim, “a desigualdade néo é repelida, o que se re-
pele é a desigualdade injustificada”*. Nesse sentido nao
se pode é aceitar em enunciados editalicios exigéncias
desmedidas, exageradas, impertinentes, destinadas, tao-
somente, a afastar possiveis licitantes.

5 Licitacao: um conceito importante

Alicitacdo € um procedimento administrativo que se tra-
duz em uma série de atos que obedecem a uma sequéncia
determinada pela lei e tem por finalidade a selegcao de uma
proposta (mais vantajosa) de acordo com as condigcdes
(isonémicas) previamente fixadas e divulgadas em razéo
da necessidade de celebrar uma relagao contratual.'

Na precisa definicido de BANDEIRA DE MELLO, licita-
¢ao é:

O procedimento administrativo pelo qual uma pessoa
governamental, pretendendo alienar, adquirir ou locar
bens, realizar obras e servigos, outorgar concessées,
permissbes de obra, servico ou de uso exclusivo de
bem publico, segundo condi¢gbes por ela estipuladas
previamente, convoca interessados na apresentagéo
de propostas, a fim de selecionar a que se revele mais
conveniente em fungdo de pardmetros antecipadamen-
te estabelecidos e divulgados.'®

JAMEIRELLES prefere conceituar licitagdo como o “pro-
cedimento administrativo mediante o qual a Administragéo
Publica seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato

14 FERRAZ, Sérgio; FIGUEIREDO, Lucia Valle. Dispensa e inexigibilidade de licitagdo. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1994. p. 24.

15 Apesar de estranho, a necessidade de se trazer no meio de um trabalho o conceito de “licitagdo” (o que
talvez deveria ter sido feito no inicio), se faz em virtude do destaque a que nos propomos, e se justifica
também pois entendemos que o senso juridico comum permite esse deslocamento sistematico.

16 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de direito administrativo. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2002. p. 468.
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de seu interesse. Como procedimento, desenvolve-se atra-
vés de uma sucessdo ordenada de atos vinculantes para
a Administragcdo e para os licitantes, o que propicia igual
oportunidade a todos os interessados e atua como fator de
eficiéncia e moralidade nos negdcios administrativos”."

Para DI PIETRO, licitacdo é o “procedimento adminis-
trativo pelo qual um ente publico, no exercicio da fungéao
administrativa, abre a todos os interessados, que se sujei-
tem as condig¢bes fixadas no instrumento convocatorio, a
possibilidade de formularem proposta dentre as quais se-
lecionara e aceitara a mais conveniente para a celebragdo
de contrato”."®

Ja AYRES DE BRITTO, de modo condensado, afirma
que a licitagcao € “... um processo legal que institucionaliza
um sistema de meérito, apto a selecionar a proposta mais
conveniente para o Estado-administragdo”."®

Observe que cotejando os conceitos aduzidos unisso-
no € o entendimento de que a licitagdo é um procedimento
administrativo que se presta para a busca da proposta mais
vantajosa (ou melhor proposta), obedecendo o principio da
isonomia.

Pode-se ent&o dizer que ndo basta a verificagdo de um
escorreito procedimento administrativo escorado no prin-
cipio da isonomia para que se tenha um certame licitatério
eficiente?. E imperioso também que a proposta seja a mais
vantajosa para a Administragcdo, noutras palavras, que o
contratado seja: um bom prestador de servigo; um bom for-
necedor; uma empresa aparelhada; um profissional expe-
riente; e ndo qualquer um que apresente o menor prego.

17 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 256-
257.

18 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 309.
19 BRITTO, Carlos Ayres. O perfil constitucional da licitagdo. Curitiba: ZNT, 1997. p. 108.

20 A Emenda Constitucional n® 19/98 inseriu no caput do art. 37 da CRFB o “principio da eficiéncia”, e ndo
se pode fazer desse enunciado uma letra morta.
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6 Exigéncias quanto a habilitagao técnica

A expressdo habilitagdo (capacidade) técnica tem
grande amplitude de significado, contudo, pode-se di-
zer que “consiste no dominio de conhecimentos e habili-
dades tedricas e praticas para execugdo do objeto a ser
contratado”.?!

Habilitagcdo é a fase do procedimento licitatorio que tem por
finalidade aferir as condi¢des pessoais dos interessados em
contratar com a Administracao, verificando se esses reinem
condigdes juridicas, fiscais, técnicas e econémico-financeiras
de executar o objeto pretendido e se cumprem o disposto no
inciso XXXIII1?2 do art. 7° da Constituicao Federal.

A fase de habilitagdo é de cunho documental, isto &, a
prova do atendimento das condig¢des fixadas no instrumen-
to convocatério como necessaérias a execugao do objeto é
feita mediante a apresentagcdo de documentos, podendo
ser ela: juridica (art. 28), fiscal (art. 29), técnica (art. 30) e
econdmico-financeira (art. 31).2

Como o que interessa para a Administracao é a execu-
¢ao de um dado objeto, a Constituicado Federal impde um li-
mite as exigéncias de habilitacdo: apenas podem ser feitas
exigéncias indispensaveis a execugao do objeto do contra-
to, sendo inolvidavel o Texto Constitucional ao prescrever:
“somente permitira as exigéncias de qualificagéo técnica e
econOmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigagdes.” (art. 37, XXI, in fine), ou seja, € o objeto do
contrato que delimita, entdo, as condi¢cdes de habilitacao,
principalmente as relacionadas aos aspectos técnicos.

Nao é dificil entender o motivo dessa previsao na parte
final do art. 37, XXI do Texto Constitucional, vez que os

21 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a lei de licitagbes e contratos administrativos. 10. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2004. p. 316.

22 Proibigado de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores.
23 Todos dispositivos da Lei n° 8.666/93 e suas alteragdes.
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contratos administrativos envolvem o dispéndio de recursos
publicos — recursos e interesses estes que nao podem ser
colocados em risco, logo, deve a Administragcao formular
exigéncias destinadas a obterem excelentes garantias de
que o contratado esta apto, tanto técnica como economica-
mente, a cumprir o avengado. Deixar de adotar este com-
portamento seria violar a prépria Constituicao, colocando
em risco valores por ela especialmente protegidos.?*

Deve-se destacar que existe uma dificuldade em inter-
pretar o art. 30 da Lei n°® 8.666/93, tratando-se de um tema
dos mais caros dentro do estudo da licitagao, especialmen-
te por ser impossivel a lei minudenciar limites precisos para
as exigéncias que a Administracao devera adotar em cada
caso.

A doutrina ao estudar o art. 30 da Lei n°® 8.666/93, aqui
ja trasladado, intitula o inciso | de capacidade técnica gené-
rica, € o inciso |l de capacidade técnica especifica, poden-
do esta ser apresentada em duas espécies: a) capacidade
técnico-operacional; e, b) capacidade técnico-profissional.

A capacidade técnica profissional é relacionada ao pro-
fissional (pessoa fisica) que sera o responsavel pela exe-
cucao do servigco, enquanto a capacidade técnico-opera-
cional relaciona-se a empresa (pessoa juridica).

A duvida que surge quando da aplicagao do art. 30 da
Lei n°® 8.666/93 é creditada a busca da harmonia entre as
normas que podem ser extraidas desse dispositivo e a par-
te final do art. 37, XXI da CRFB, vez que as exigéncias téc-
nicas habilitatérias devem restringir-se aquelas indispensa-
veis a garantia do cumprimento das obrigagdes.

Outro questionamento frequente é relacionado a im-
possibilidade de se estabelecer quantitativos minimos ou

24 SUNDFELD, Carlos Ari. A habilitagdo nas licitagdes e os atestados de capacidade técnico-operacional.
In: VERRI JUNIOR, Armando; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Licitagbes e contratos adminis-
trativos: temas atuais e aspectos controvertidos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 100.
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prazos maximos, como condicionantes a comprovagao de
aptidao técnico-operacional, tendo em vista o que reza o
art. 30, § 1°, |, ja citado.

Essa argumentagdo carece de fundamento. A limita-
¢ao em tela, como resta claro no corpo do dispositivo, sé
€ aplicavel as exigéncias referentes a capacitagdo técnico-
profissional.?®

JUSTEN FILHO leciona que é excessiva a interpreta-
¢ao de que a capacitagao técnica-operacional ndao pode
envolver quantitativos minimos, locais ou prazos maximos.
Esse entendimento deriva da aplicagdo descabida da parte
final do inc. 1 do § 1° e do § 5°, todos do art. 30, que expli-
citamente estabelecem tal vedagao. Ocorre, contudo, que
esses dispositivos disciplinam especifica e exclusivamen-
te a capacitagdo técnica profissional e nao a capacitagcdo
técnica-operacional.?®

O mesmo autor, para ratificar seu entendimento, lan-
¢a mao da jurisprudéncia do TRIBUNAL DE CONTAS DA
UNIAO, noticiando:

Essa orientacio passou a prevalecer no ambito do TCU,
o qual hesitou quanto a melhor solugéo a adotar. Apds
algumas divergéncias, uniformizou-se a jurisprudéncia
daquela Corte no sentido da validade de exigéncia de
quantitativos minimos a propésito da experiéncia ante-
rior, desde que o aspecto quantitativo fosse exigéncia
essencial quanto a identificagdo do objeto licitado.?”

25 SUNDFELD, Carlos Ari. A habilitagao nas licitagdes e os atestados de capacidade técnico operacional.
In: VERRI JUNIOR, Armando; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Licitagbes e contratos admi-
nistrativos: temas atuais e aspectos controvertidos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 118. Cf.
ainda o art. 33 da Lei de Licitagdes: “Art. 33. Quando permitida na licitagdo a participagdo de empresas
em consércio, observar-se-do as seguintes normas: [...] lll - apresentagdo dos documentos exigidos nos
arts. 28 a 31 desta Lei por parte de cada consorciado, admitindo-se, para efeito de qualificacéo técnica,
o somatdrio dos quantitativos de cada consorciado, e, para efeito de qualificagdo econémico-financeira,
o somatorio dos valores de cada consorciado, na proporgéo de sua respectiva participagéo, podendo a
Administragdo estabelecer, para o consoércio, um acréscimo de até 30% (trinta por cento) dos valores
exigidos para licitante individual, inexigivel este acréscimo para os consoércios compostos, em sua totali-
dade, por micro e pequenas empresas assim definidas em lei;”

26 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a lei de licitagbes e contratos administrativos. 10. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2004. p. 325.

27 Ibid, p. 325.

Revista da Procuradoria Geral do Estado do Espirito Santo — Vitéria, v. 7, n. 7, p. 139 - 164, 1°/2° sem. 2008



A Habilitagdo Técnico-Operacional nas Licitagdes Publicas e o Principio da Razoabilidade

ADILSON DALLARI, de modo contundente, também
afirma que a Constituicdo ndo autoriza nem estimula o
aventureirismo, a concorréncia selvagem, em detrimento
da qualidade do objeto contratado e da seguranga do con-
trato, sendo inquestionavel a constitucionalidade do art. 30,
da Lei n° 8.666/93, que estabelece o que pode ser exigido
como elemento comprobatério da qualificagao técnica de
cada proponente.?

7 Tipos de licitagao: menor ou melhor prego?

E cedico, e aqui ja foi mencionado, que as finalidades
precipuas da licitagdo sdo a garantia do principio da iso-
nomia e a sele¢do da proposta mais vantajosa, ou seja,
nao decorrente apenas do fator preco, e em funcéo disso &
que a Lei n° 8.666/93 relaciona os tipos de licitagdo, assim
dispondo:

Art. 45. O julgamento das propostas sera objetivo, de-
vendo a Comissao de licitacdo ou o responsavel pelo
convite realiza-lo em conformidade com os tipos de li-
citacao, os critérios previamente estabelecidos no ato
convocatorio e de acordo com os fatores exclusivamen-
te nele referidos, de maneira a possibilitar sua aferigdo
pelos licitantes e pelos érgaos de controle.

§ 1° Para os efeitos deste artigo, constituem tipos de
licitacdo, exceto na modalidade concurso:

| - a de menor preco - quando o critério de selecao da
proposta mais vantajosa para a Administragdo deter-
minar que sera vencedor o licitante que apresentar a
proposta de acordo com as especificagdes do edital ou
convite e ofertar o menor prego;

28 DALLARI, Adilson de Abreu. Licitagdo: comprovagao de capacidade técnico-operacional. Revista Trimes-
tral de Direito Publico, S&o Paulo: Malheiros, n. 9, p. 149, 1995.
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Il - a de melhor técnica;
Il - a de técnica e preco;

IV - a de maior lance ou oferta - nos casos de alienacao
de bens ou concessao de direito real de uso.

O tipo menor prego é estabelecido pela lei como a re-
gra geral. Todavia, mesmo dela se tratando, outras con-
dicdes, que nao o prego, sao exigidas e analisadas, tais
como: habilitagao juridica, habilitagdo técnica, habilitacao
econdmico-financeira e habilitagao fiscal.

Parte-se do pressuposto, entdo, que o procedimento
a ser realizado adotara em regra o tipo (de licitacdo) me-
nor prego, sendo importante destacar que em que pese ser
considerado nesse tipo de licitacdo apenas o preco para
fins de julgamento, isso ndo quer dizer que a qualidade do
objeto e do pretenso contratado seja desprezada. A quali-
dade do objeto e do pretenso contratado nao é fator que
integra o critério julgamento da proposta, mas requisito de
aceitacdo do proéprio interessado, pois esses critérios de-
vem ser vistos com o objetivo de atingir com eficiéncia o
interesse publico.

Com efeito, cabe a Administracdo especificar e exigir
em seu ato convocatorio os requisitos minimos que o obje-
to deve contemplar, bem como a qualificagao juridica, téc-
nica, fiscal e econdmico-financeira, justificando técnica e
razoavelmente, de modo a assegurar a obtencdo de um
contrato satisfatério com vista a atender o interesse visado,
ou seja, o MELHOR preco.

Revista da Procuradoria Geral do Estado do Espirito Santo — Vitéria, v. 7, n. 7, p. 139 - 164, 1°/2° sem. 2008



A Habilitagdo Técnico-Operacional nas Licitagdes Publicas e o Principio da Razoabilidade

8 Possibilidade de exigéncia de atestados
técnicos operacionais

A Administragc&do Publica, com vista a atingir o interesse
publico numa contratagao deve?® (dever-poder), restringir a
participacao de pretensos licitantes que ndo possuem qua-
lificacdo técnica-operacional, a ser comprovada com ates-
tados técnicos, para a execugao do objeto, podendo, para
tanto, se valer de exigéncias razoaveis. Tal comportamento
passa longe de ser ofensor ao principio da isonomia, ao
tempo que a exigéncia, na verdade, visa a efetivar o inte-
resse publico.

Essa conclusdo nao é inovadora, ja tendo alguns dos
maiores publicistas patrios enfocado o tema e palmilhando
pela mesma senda, como, v.g., CARLOS ARI SUNDFELD
que de forma sabia, apds mergulhar com félego sobre o
tema, posicionou-se com a seguinte pena:

E valida a exigéncia de comprovagao de aptiddo téc-
nico-operacional, admitindo-se, inclusive, condiciona-
mentos relativos a quantidades minimas e prazos ma-
Xximos;

E juridicamente viavel a exigéncia de comprovacgéo de
aptidao técnico-operacional, mesmo quando ja ter sido
exigido prova de aptidao técnico-profissional. As duas
exigéncias néo sao excludentes entre si. Ao contrario,
sdo complementares e perfeitamente aplicaveis num
mesmo certame.°

O mesmo autor, no mesmo trabalho, exemplifica:

29 Cf. nesse sentido: PONTES FILHO, Valmir. Concorréncia de obra e servigo de engenharia — comprova-
cao da capacidade técnico-operacional dos licitantes. Revista Trimestral de Direito Publico. Sdo Paulo:
Malheiros, n. 30, p. 129, 2000. : “... quando o prefalado art. 30, caput, /I, da Lei de Licitagbes, falou
em comprovagao de aptiddo para desempenho de atividade pertinente e compativel em caracteristicas,
quantidades e prazos com o objeto da licitagéo, fé-lo exatamente para conferir ao Estado-administragdo
ndo s6 o poder, mas o dever de impor aos licitantes a comprovagdo de sua aptidao técnico-operacio-
nal.”

30 SUNDFELD, Carlos Ari. A habilitagdo nas licitagdes e os atestados de capacidade técnico operacional.
In: VERRI JUNIOR, Armando; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Licitagbes e contratos adminis-
trativos: temas atuais e aspectos controvertidos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 122.
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O edital pode, como condicdo da aceitacdo do ates-
tado, exigir que ele se refira a obras ou servigos com
certa dimensao. Se a licitagdo se destina a contratar a
construgdo de obra gigantesca, seria irracional consi-
derar qualificada para realiza-la uma empresa que so6
houvesse enfrentado obras diminutas.®'

Na mesma senda, ADILSON DALLARI, com maestria,
firmou:

O que a Constituicdo autoriza e determina [vide art. 37,
XXIl, in fine] ao legislador que exija ndo é a comprova-
¢ao de uma qualificacao técnica hipotética ou abstra-
ta, mas, sim, de qualificagdo técnica (tanto profissio-
nal quanto operacional) necessaria para garantir a fiel
execucao de uma determinada obra que é posta em
disputa por meio de uma determinada licitacao.

... pode a Administragao Publica, no edital, exigir que o
licitante comprove a execugéo anterior de obras e servi-
¢os em quantidades compativeis com o objeto do futuro
contrato em disputa e através de um Unico contrato.?

VALMIR PONTES FILHO, ao enfocar sua inteligéncia a
respeito de exigéncia em edital de atestados de capacidade
técnico-operacional, também nao vislumbra qualquer ofensa
a lei, desde que verificado o principio da razoabilidade, ou
seja, desde que as exigéncias sejam adequadas a comple-
xidade e a natureza do servigo a ser contratado e que digam
com as suas caracteristicas, quantidades e prazos.

TOSHIO MUKAI também nao hesitou em afirmar que a
Lei n° 8.666/93 estabelece que a qualificacdo técnica dos

31 lbid, p. 119.

32 DALLARI, Adilson de Abreu. Licitagdo: comprovagéo de capacidade técnico-operacional. Revista Trimes-
tral de Direito Publico, Sdo Paulo: Malheiros, n. 9, p. 152-153, 1995.

33 PONTES FILHO, Valmir. Concorréncia de obra e servigo de engenharia: comprovagéo da capacidade

técnico-operacional dos licitantes. Revista Trimestral de Direito Publico. Sdo Paulo: Malheiros, n. 30, p.
133, 2000.
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licitantes deve ser demonstrada por meio de atestados que
comprovem a aptidao para desempenho de atividade perti-
nente e compativel em caracteristicas, quantidades e pra-
zos com o objeto da licitagdo.?*

O TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO também ja se po-
sicionou sobre o tema de forma precisa, sendo vejamos:

Ja a evolugao da jurisprudéncia do TCU merece espe-
cial atencdo. Na decisdo 395/95, o TCU manifestava-
se pela possibilidade de exigéncia de comprovagéo de
ambos os aspectos da capacitagao técnica.

Em deciséo posterior (12.4.2000), o TCU reconheceu a
possibilidade de exigéncias de quantitativos minimos e
prazos maximos para capacitacao técnico-operacional
[Decisao n° 285/2000].3°

Na mesma linha observamos também alguns julga-
dos:

(...) a capacidade técnico-operacional do licitante re-
sulta de sua proépria experiéncia anterior [...]. Ndo se
exige que tais atestados se refiram a objeto idéntico,
bastando que os servigos ou obras sejam similares, ou
seja, sejam compativeis em caracteristicas, quantida-
des e prazos (art. 30, II) e de complexidade tecnologica
e operacional equivalente ou superior a do objeto da
licitagao (art. 30, § 3°).3¢

ADMINISTRATIVO. LICITACAO. EXIGENCIA NO EDI-
TAL. CAPACITACAO TECNICA DO LICITANTE. POS-
SIBILIDADE, ART. 30, Il, DA LEI 8.666/93.

34 MUKAI, Toshio. Exigibilidade de atestados de capacidade técnico-operacional. Revista Trimestral de Di-
reito Publico. Séo Paulo: Malheiros, n. 14, p. 100-101, 1996.

35 Apud, JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitagbes e contratos administrativos. 10. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2004. p. 323.

36 TCE/SP, apud, SUNDFELD, Carlos Ari. A habilitagdo nas licitagdes e os atestados de capacidade técnico-
operacional. In: VERRI JR., Armando; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Licitagdes e contratos
administrativos: temas atuais e aspectos controvertidos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 112.
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A exigéncia, no edital, de capacitagdo técnico-opera-
cional, ndo fere o carater de competicao do certame
licitatorio.

Precedentes do STJ. Recurso Provido.*

LICITACAO - CAPACIDADE TECNICA - Apresentacéo
de capacidade operacional em numero inferior ao exigi-
do no edital. Quantitativos e prazos. Proporcionalidade
com o objeto da licitagdo. Seguranca denegada. Recur-
so improvido. Ap. Civel 57.513-5/1 - Relator Des. Alves
Bevilaqua - Tribunal de Justica de Sao Paulo.3®

9 Conclusao

Assim, ndo observamos qualquer ilegalidade ou ilegi-
timidade em clausula editalicia que traga como exigéncia
a comprovagao, mediante a apresentacdo de atestado(s)
fornecido(s) por pessoa(s) fisica(s) ou juridica(s), que a
empresa licitante tenha a experiéncia necessaria para o
cumprimento do objeto licitado, desde que tais exigéncias
venham ao encontro do interesse publico de modo razoa-
vel (justificavel).

Conforme restou demonstrado € plenamente possivel
exigir que o contratado tenha uma experiéncia técnico-ope-
racional minima para uma perfeita execugao do futuro con-
trato, inclusive com especificagcao de quantitativos e pra-
zos, assegurando desse modo a proposta mais vantajosa
para a Administragcao Publica.

Nao basta, entao, a simples verificagdo de um escorreito
procedimento administrativo escorado no principio da isono-
mia para que se tenha um certame licitatorio eficiente, é im-
perioso também que a proposta seja a mais vantajosa para
a Administragdo, noutras palavras, que o contratado: seja

37 STJ, REsp. 155.861-SP, Primeira Turma, Rel. Min. Humberto Barros, unanime, DJU, 8.3.1999, p. 114.
38 Revista Interesse Publico, Porto Alegre: Nota Dez, n. 20, p. 183-184, 2003.
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um bom prestador de servi¢o; que tenha uma infra-estrutura
minima; que tenha uma experiéncia; que tenha disponivel o
aparelhamento necessario; e nao qualquer um que apresen-
te o menor prego, um aventureiro, até porque inolvidavel é o
dito popular: “o barato, as vezes, custa caro”.
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SUMARIO: 1 Introdugao. 2 Os principios e as normas juridi-
cas. 3 O ordenamento juridico e a aplicagcado dos principios
juridicos. 4 Sistema constitucional tributario e os seus princi-
pios proprios. 5 O principio da igualdade em matéria tributa-
ria. 6 O principio da capacidade contributiva. 7 O principio da
progressividade no ordenamento juridico brasileiro. 9 Con-
clusdes.

1 Introdugao

Etimologicamente, principio vem do latim principium,
principii e significa o inicio, o fundamento, o comeco, a ori-
gem ou a base de algo. Platao definia principio como “fun-
damento de raciocinio”. Aristételes sustentava ser o princi-
pio a premissa maior de uma demonstragao. Kant, por sua
vez, dizia que “principio é toda proposigao geral que pode
servir como premissa maior num silogismo”." Os principios
sdo uma orientacdo de carater geral, inicial, que servem
de fundamento para o desenvolvimento de um raciocinio
sobre um objeto a ser estudado.

Os principios juridicos, por sua vez, sdo os enunciados
fundamentais que regem os Ordenamentos Juridicos. A
idéia fundamental dos principios juridicos é servir de base
e orientacdo para constru¢do e aplicagao das normas juri-
dicas estabelecidas em dado ordenamento. Celso Antonio

Procurador do Estado do Espirito Santo. Advogado. Mestre em Direito Tributario pela Universidade Can-
dido Mendes — RJ. Professor Universitario.

1 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 16. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 31.
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Bandeira de Mello? tem definicdo invulgar sobre estes prin-
cipios, que merece ser sempre lembrada. Para ele, princi-

pio é:

Mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicer-
ce dele, disposicao fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo
de critério para sua exata compreenséo e inteligéncia,
exatamente por definir a légica e a racionalidade do sis-
tema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da
sentido harmonico.

A doutrina, em geral, tem pensamento unissono sobre
a definicdo dos principios juridicos. Hugo de Brito Macha-
do® entende ser o principio “uma norma dotada de grande
abrangéncia, vale dizer, de universalidade e de perenida-
de. Os principios juridicos constituem, por isto mesmo, a
estrutura do sistema juridico. Sao os principios juridicos os
vetores do sistema”.

Sobre a importancia e a fungéo dos principios juridicos,
o mestre Roque Antonio Carrazza* tem brilhante definigao:

Usando, por comodidade didatica, de uma analogia
sempre feita por Geraldo Ataliba e Celso Anténio Ban-
deira de Mello, podemos dizer que o sistema juridico
ergue-se como um vasto edificio, onde tudo esta dis-
posto em sabia arquitetura. Contemplando-o, o jurista
nao sO encontra a ordem, na aparente complicagéo,
como identifica, imediatamente, alicerces e vigas mes-
tras. Ora, num edificio tudo tem importancia: as por-
tas, as janelas, as luminarias, as paredes, os alicerces
etc. No entanto, ndo é preciso termos conhecimentos

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.

p. 771-772.

3 MACHADO, Hugo de Brito. Os principios juridicos da tributagdo na Constituicdo de 1988. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1989. p. 11.

4 CARRAZZA, Roque Anténio. Curso de direito constitucional tributario. 16. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 31.
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aprofundados de Engenharia para sabermos que mui-
to mais importante que as portas e janelas (facilmen-
te substituiveis) sdo os alicerces e as vigas mestras.
Tanto que, se de um edificio, retirarmos ou destruirmos
uma porta, uma janela ou até mesmo uma parede, ele
nao sofrera nenhum abalo mais sério em sua estrutura,
podendo ser reparado (ou até embelezado). Ja, se dele
subtrairmos os alicerces, fatalmente caira por terra. De
nada valera que portas, janelas, luminérias, paredes
etc. estejam intactas e em seus devidos lugares. Com o
inevitavel desabamento, nao ficara pedra sobre pedra.
Pois bem, tomadas as cautelas que as comparagoes
impdem, estes ‘alicerces’, ‘vigas mestras’ sdo os princi-
pios juridicos, ora objetos de nossa atengao.

Os principios juridicos, entretanto, ndo devem ser con-
siderados isoladamente, mas sim em conjunto, dentro da
nogao de sistema juridico. Carrazza® conceitua sistema
como sendo “a reunido ordenada de varias partes que for-
mam um todo, de tal sorte que elas se sustentam mutu-
amente e as ultimas explicam-se pelas primeiras. As que
dao razao as outras se chamam principios, e o sistema é
tanto mais perfeito quanto em menor numero existam”. No
mesmo sentido, Geraldo Ataliba® sustenta que “os elemen-
tos de um sistema nao constituem o todo, com sua soma,
como suas simples partes, mas desempenham cada um
sua funcao coordenada com a funcao dos outros”.

O sistema juridico € um conjunto coeso de normas e
principios, que se compatibilizam mutuamente e se mate-
rializam no Ordenamento Juridico. Na sua caracterizagao
realmente visualiza-se um conjunto, entretanto seus ele-
mentos devem estar coordenados, formando um todo uni-
tario. Tratando-se de um sistema, o Ordenamento Juridico

5 Ibid., p. 32.
6 ATALIBA, Geraldo. Sistema constitucional tributario brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1966. p. 4.
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nao € um amontoado de normas, mas sim um conjunto de
normas e principios, em coeréncia entre si, que tem por
objetivo a disciplina e a organizag¢ao da vida em sociedade,
servindo de instrumento para a resolucéao dos conflitos in-
terpessoais de interesse e promog¢ao da justica.

Como os principios juridicos desempenham a fungéo
de elementos estruturais de um sistema normativo, € no
estudo dos principios que serdo encontradas as idéias
fundamentais desse sistema. Assim, para uma correta in-
terpretacédo do sistema juridico, mais importante que o co-
nhecimento das normas juridicas € a analise dos principios
que o norteia.

2 Os principios e as normas juridicas

Os principios podem ser explicitos ou implicitos, ou
sejam, podem estar traduzidos ou n&do em linguagem nor-
mativa. Mas os principios teriam a mesma natureza das
normas juridicas? E certo que ndo ha consenso doutrina-
rio sobre a questao, inobstante, Hugo de Brito Machado’
sintetiza a resposta a esse questionamento, demonstrando
que a resposta varia, de acordo com a postura jusfiloséfica
de cada um:

Para os jusnaturalistas, ndo obstante divididos estes
em varias correntes, é possivel afirmar-se que os prin-
cipios juridicos constituem o fundamento do Direito Po-
sitivo. Neste sentido, portanto, o principio € algo que
integra o chamado Direito Natural. Para os positivistas,
o principio juridico nada mais é do que uma norma ju-
ridica. Nao uma norma juridica qualquer, mas uma nor-
ma que se distingue das demais pela importancia que
tem no sistema juridico. Essa importancia decorre de

7 MACHADO, Hugo de Brito. Os principios juridicos da tributagdo na Constituicdo de 1988. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1989. p. 11.

Revista da Procuradoria Geral do Estado do Espirito Santo — Vitéria, v. 7, n. 7, p. 165 - 190, 1°/2° sem. 2008



O Principio da Progressividade no Ordenamento Juridico Brasileiro

ser o principio uma norma dotada de grande abrangén-
cia, vale dizer, de universalidade, e de perenidade. Os
principios juridicos constituem, por isto mesmo, a es-
trutura do sistema juridico. S&o os principios juridicos
os vetores do sistema.

Embora haja correntes diversas sobre a necessidade
ou ndo de se traduzir em linguagem normativa os princi-
pios, ndo se nega a sua existéncia, reconhecendo-se o
seu carater normativo e a necessidade de sua observancia
obrigatéria. Assim, mais importante que sua explicitacéo
em texto normativo, é verificar sua existéncia ou ndo. Se
um principio existe, ainda que seja implicito, deve ser apli-
cado indistintamente. Nao se pode falar que ha hierarquia
entre principios explicitos e implicitos, é na analise do juris-
ta que se identificara o seu ambito de aplicagcao, de forma
a identificar como compatibiliza-los.

Norberto Bobbio?, nessa linha de pensamento, reco-
nhece expressamente o carater normativo dos principios:

Os principios gerais sao apenas, a meu ver, normas
fundamentais ou generalissimas do sistema, as normas
mais gerais. A palavra principios leva a engano, tanto
que é velha questéo entre os juristas se os principios
gerais sdo normas. Para mim nao ha duvida: os princi-
pios gerais sdo normas como todas as outras. E esta é
também a tese sustentada por Crisafulli. Para sustentar
que os principios gerais sao normas, os argumentos
séo dois, e ambos validos: antes de mais nada, se séo
normas aquelas das quais os principios gerais s&o ex-
traidos, através de um procedimento de generalizagao
sucessiva, nao se vé por que ndao devam ser normas
também eles: se abstraio da espécie animal obtenho
sempre animais, e nao flores ou estrelas. Em segundo

8 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Tradugdo Maria Celeste C. J. Santos. 10. ed. Brasi-
lia: Universidade de Brasilia, 1999. p. 158-159.
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lugar, a fungéo para qual sédo extraidos e empregados
€ a mesma cumprida por todas as normas, isto €, a
funcado de regular um caso. E com que finalidade séo
extraidos em caso de lacuna? Para regular um com-
portamento n&o-regulamentado: mas entdo servem ao
mesmo escopo a que servem as normas expressas. E
por que nao deveriam ser normas?

Em vista disso, o principio tem carater normativo, em-
bora muitas vezes néao esteja traduzido em linguagem nor-
mativa. Pelas suas caracteristicas estruturais, esta acima
mesmo das proprias normas juridicas, o que soO reforga
a sua grande importancia no Ordenamento Juridico. E o
principio juridico que norteara a compreensao das normas
juridicas, que esclarecera o seu conteudo e os limites de
sua eficacia, devendo as normas estar em perfeita conso-
nancia com os principios.

Dai porque desobedecer a um principio € muito mais
grave do que desobedecer a uma simples norma juridica®.

3 O ordenamento juridico e a aplicagao dos

principios juridicos

Como o sistema juridico é formado por um conjunto de
normas e principios, o principio juridico ndo pode ser apli-
cado individualmente, mas sim em ponderagao com outros
principios existentes e igualmente relevantes, de forma a
manter o equilibrio do sistema. Os principios, assim como
as normas, nao existem isoladamente, mas estdo sempre
ao lado de outros, relacionando-se entre si.

O Ordenamento Juridico ndo possui um unico principio.
Ao contrario, o sistema normativo é formado pela conju-
gacéo de inumeros elementos fundamentais, logo, em um

9 BORGES, José Souto Maior. Lei complementar tributaria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975. p. 13-14.
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mesmo sistema s&o diversos os principios que se relacio-
nam entre si.

Mas na aplicagao dos principios juridicos, como identifi-
car qual deve prevalecer? Para resposta a este questiona-
mento importa relembrar que, de acordo com as licdes de
Kelsen'™, o Ordenamento Juridico é formado por um con-
junto de normas e principios, dispostos hierarquicamente
em niveis diversos, em uma espécie de piramide juridica.
O Ordenamento Juridico € uno e representado por toda
piramide, mas encontra-se escalonado, demonstrando que
as normas e os principios ndo estao todas no mesmo pla-
no, mas sim em niveis hierarquicos distintos, que se rela-
cionam através de coordenacgao e subordinagao.

No apice da piramide, encontram-se os principios e as
normas constitucionais, que no caso ocupam o ponto mais
elevado da piramide. A partir da base constitucional, todas
as demais normas inferiores tém seu fundamento de vali-
dade nas normas hierarquicamente superiores. As normas
inferiores dependem das superiores, em estrita obedién-
cia a hierarquia. Em caso de conflito de principios ou na
aplicacao de principios diversos, deve-se identificar qual é
o hierarquicamente superior, sendo este, por certo, o que
deve prevalecer.

4 Sistema constitucional tributario e os seus
principios préprios
A partir das idéias até aqui expostas, pode-se afirmar
que é na Constituicdo que se encontram os principios fun-
damentais do Ordenamento Juridico. A Constituicdo € um
sistema que trata da organizagédo do Estado, sistema este
gue possui hormas e principios que se compatibilizam en-

10 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo Jodo Batista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fon-
tes, 1998.
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tre si e se revela como fundamento maior do Ordenamento
Juridico. E a Constituicdo que da fundamento de validade
a todas as demais normas infraconstitucionais.

Os principios constitucionais, nessa linha, sdo os mais
importantes do Ordenamento Juridico, porque norteiam
a atuacdo de todas as demais normas juridicas, estan-
do acima dos demais principios e normas. Tais principios
constituem a base da estrutura e do funcionamento do
sistema juridico. A violagdo de um principio constitucio-
nal importa em violagao a prépria Constituigao, represen-
tando inconstitucionalidade ainda mais grave do que uma
simples norma.

Dentro da Constituicdo, ha ainda outros subsistemas
com normas e principios proprios. E o caso do Sistema
Tributario Nacional, em que sao identificados diversos prin-
cipios préprios, denominados principios constitucionais tri-
butarios.

O Subsistema Tributario Nacional, assim, pode ser
considerado um sistema, inserido em outro, mais amplo,
denominado Constituicdo. Possui principios € normas em
correlagdo entre si. E sdo fundamentais, pois orientam a
atuacao de outras normas em matéria tributaria.

A partir das consideragdes iniciais sobre os principios
juridicos constitucionais tributarios, pode-se avangar para o
estudo especifico do principio da progressividade. Tal prin-
cipio encontra-se positivado na Constituigdo de 1988 nos
artigos 153, § 2°, I; 156, § 1°, | e 182, § 4°, Il. Trata-se de
um principio tipico do sistema constitucional tributario, pois
€ uma orientagao de carater geral e abstrato, que orienta a
producdo das demais normas tributarias.

Desde ja, porém, importa destacar que tal principio de-
riva dos principios constitucionais da igualdade e da capa-
cidade contributiva, por isso, convém também apresentar
ponderagdes sobre esses dois principios fundamentais,
que serao uteis ao objeto de estudo.
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5 O principio da igualdade em matéria tributaria

O principio da igualdade, embora esteja normatizado na
Constituicao, € mais que um principio constitucional. Trata-
se de um principio geral aplicavel a todo o Direito, que desde
Platao e Aristételes esta vinculado a idéia de Justica.

O principio da igualdade é base do Estado de Direito e
se exprime na proibicdo do arbitrio, ou como ensina Bale-
eiro™ na proibicado de um tratamento desigual que nao se
baseie em relevantes razdes objetivas, ou na proibicdo de
discriminagdes que nao correspondam a critérios razoaveis
e compativeis com o sistema da Constituigao.

Em matéria fiscal, o entendimento de que “todos séo
iguais perante a lei” revela que nado se pode dispensar
tratamento fiscal desigual a individuos que se achem nas
mesmas condi¢gdes. Com isso, ha uma nitida intengdo de
se evitar o arbitrio do poder e os privilégios odiosos dentro
da sociedade.

A grande dificuldade, entretanto, é sua aplicagao pra-
tica, na medida em que resta inequivoco que os homens
nao sdo iguais na sociedade. Essa desigualdade material
€ evidente, uma vez que nao existem no mundo dois se-
res absolutamente idénticos. Diante dessa situagao fatica,
para se atingir realmente o principio da igualdade, deve-se
levar em consideracgdo as desigualdades entre os individu-
os, de forma a dispensar a cada um tratamento diferencia-
do e adequado a sua condigao.

Considerando que as pessoas sao diferentes entre si,
como identificar as desigualdades para, em fungéo delas,
atribuir-se tratamento desigual, de forma a favorecer umas
em detrimento de outras? Problematico, assim, é estabele-
cer o critério de discrimen, de forma a se distinguir pessoas
e situagdes e aplicar o principio da igualdade.

11 BALEEIRO, Aliomar. Limitagées constitucionais ao poder de tributar. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2001. p. 520.
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Celso Antonio Bandeira de Mello' sustenta que a regra
de igualdade n&o significa tratar todos da mesma maneira;
pelo contrario, se assim for feito, restara violado o principio
da igualdade, pois estar-se-a tratando desigualmente pes-
soas que sao intrinsecamente diferentes.

Mas néo € sé isso. Em sentido contrario, o principio visa
impedir a edigao de lei em desconformidade com a isonomia,
de forma a favorecer uns e oprimir outros. Assim, a igualda-
de juridica ou o principio da igualdade deve ser entendido
em dois sentidos: a) igualdade na lei, que é uma exigéncia
dirigida ao legislador, que, no processo de formagao da nor-
ma, nao pode incluir fatores de discriminagdo que rompam
com a ordem isonémica; e b) igualdade perante a lei, que
pressupde a lei ja elaborada e se dirige ao aplicador da nor-
ma, impondo um tratamento desigual a pessoas em situa-
¢Oes desiguais, mas vedando a subordinagao a critérios que
ensejam tratamento seletivo ou discriminatorio.

Visa tal principio abolir privilégios de certas pessoas
ou classes dominantes, de forma a se buscar o tratamento
equanime a todos os homens. Nesse sentido, Rui Barbo-
sa'® ensinava:

A regra da igualdade n&o consiste sendo em quinhoar
desigualmente aos desiguais, na medida em que se de-
sigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada a
desigualdade natural, € que se acha a verdadeira lei da
igualdade. O mais s&o desvarios da inveja, do orgulho
ou da loucura. Tratar com desigualdade a iguais, ou a
desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante,
e ndoigualdade real. Os apetites humanos conceberam
inverter a norma universal da criagdo, pretendendo,
nao dar a cada um, na raz&do do que vale, mas atribuir
0 mesmo a todos como se todos se equivalessem.

12 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Contetido juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sdo Paulo: Ma-
Iheiros, 1993.

13 BARBOSA, Rui. Oragdo aos mogos. Rio de Janeiro: Casa de Rui Barbosa, 1949. p. 33-34.
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Ataliba™, da mesma forma, ja teve oportunidade de afir-
mar que: “Firmou-se a isonomia, no direito constitucional
moderno, como direito publico subjetivo a tratamento igual,
de todos os cidadaos, pelo Estado”.

A partir da idéia da desigualdade material entre os in-
dividuos e da necessidade de diferenciacdo de tratamento
juridico entre os mesmos, um dos critérios para esta di-
ferenciagdo de tratamento em matéria tributaria € o prin-
cipio da capacidade contributiva, que vincula o exercicio
da tributacédo a capacidade do individuo de contribuir para
as necessidades publicas. O valor de um tributo pode ser
maior para quem tem maior capacidade para contribuir e
menor de quem tem menor capacidade. Mas o principio da
igualdade impd&e tratamento idéntico aos contribuintes que
estiverem na mesma categoria ou na mesma condigao.

O principio da capacidade contributiva € uma das ma-
neiras de se tratar igualmente os iguais e desigualmente
os desiguais, segundo a capacidade de cada individuo de
arcar com os 6nus tributarios. Assim, o principio da capa-
cidade contributiva é o critério de diferenciagao entre as
pessoas em matéria tributaria, de forma a ser expressao do
principio da igualdade.

Nessa linha, sao as licdes de Misabel de Abreu Ma-
chado Derzi's, que sustenta ser a capacidade contributiva
(considerada proporcional e regressivamente) um desdo-
bramento de um mesmo e unico principio, o da igualdade.

Hugo de Brito Machado'® também sustenta que a capa-
cidade contributiva é o critério para diferenciagao entre os
desiguais. Para ele, ndo se pode tratar igualmente pessoas
desiguais. Ha dificuldade em escolher o critério de discrimi-

14 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituigdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1985. p. 132.

15 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Principio da igualdade no direito tributario e suas manifestagoes. In:
CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO TRIBUTARIO — PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS TRIBUTA-
RIOS, 5., 1991, Sao Paulo. Anais... Sdo Paulo: IDEPE, 1991, p. 163.

16 MACHADO, Hugo de Brito. Os principios juridicos da tributagdo na Constituigdo de 1988. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1989. p. 43-44.
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nacao. No direito tributario, esse critério seria a capacidade
econdmica.

No mesmo sentido, Carrazza'” leciona que “o principio da
capacidade contributiva — que informa a tributagdo por meio de
imposto — hospeda-se nas dobras do principio da igualdade e
ajuda a realizar, no campo tributario, os ideais republicanos”.

Observa-se que o principio da capacidade contributiva
sempre teve estreita relagdo com o principio da igualdade,
na medida em que, em matéria tributaria, o tratamento aos
contribuintes deve ser medido, de forma especial, de acor-
do com suas aptiddées econbmicas, igualando-se ou nao
individuos na mesma situagao econdmica, de forma que
o principio da capacidade contributiva € instrumento para
alcance da igualdade tributaria.

6 O principio da capacidade contributiva

A arrecadacéo de tributos é hoje vital para a existéncia
do Estado. Diante desse papel peculiar, o principio da ca-
pacidade contributiva, tido por alguns como o principio dos
principios em matéria tributaria, desempenha a fungao de
nortear o exercicio da atividade tributaria perante os indivi-
duos. Mensura a parte da riqueza de cada individuo para de-
finir o grau de participagao do patriménio individual em prol
do interesse publico, por meio do pagamento de tributos.

Tratado inicialmente como tema das Ciéncias das Fi-
nangas, por longo tempo o principio da capacidade contri-
butiva esteve limitado a esse campo de atuacdo. A origem
desse principio é atribuida pela doutrina a Adam Smith'®,
estando implicito em sua primeira maxima de tributagao:

17 CARRAZA, Roque Antbnio. Curso de direito constitucional tributario. 16. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 59.

18 SMITH, Adam. A riqueza das nagées: investigagao sobre sua natureza e suas causas. Sdo Paulo: Nova
Cultural, 1985. v. 2. ( Colegdo Os Economistas).
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I. Os suditos de cada Estado devem contribuir o maxi-
mo possivel para a manutencdo do Governo, em pro-
porcao a suas respectivas capacidades, isto €, em pro-
porgao ao rendimento de que cada um desfruta, sob a
protecéo do Estado.

O interesse dos juristas por esse principio surgiu com a
sua normatizagao nas constituigdes ou nas leis gerais em
matéria tributaria de varios paises. Na Italia e na Espanha
o principio esta expressamente previsto nas respectivas
constituicdes. No Chile, na Venezuela, no Equador, na Ar-
gentina e no México, aparece explicita ou implicitamente,
conforme ressalta Victor Uckmar'®, de forma que a norma-
tizacdo do principio da capacidade contributiva sempre es-
teve presente nos ordenamentos juridicos estrangeiros.

No Brasil, passou a figurar de modo expresso no ar-
tigo 202, da Constituicdo de 1946, no Titulo IX (Disposi-
¢bes Gerais). Rezava o dispositivo constitucional: “os tri-
butos terdo carater pessoal, sempre que isso for possivel,
e serao graduados conforme a capacidade econémica do
contribuinte”.?° Nao obstante, ja na Carta de 1824, por meio
do artigo 179, § 13, fazia-se referéncia ao ideal desse
principio nos seguintes termos: “ninguém sera isento de
contribuir para as despesas do Estado em proporgao dos
seus haveres”.?!

Embora desde a Emenda Constitucional n° 18, de 1 de
dezembro de 19652, o principio da capacidade contributiva
nao constasse expressamente em texto constitucional, a
sua reinclusdo, expressa no artigo 145, § 1°, da Constitui-

19 UCKMAR, Victor. Principios comuns de direito constitucional tributario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1976. p. 67.

20 BRASIL. Constituigbes do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1986. p. 295.
21 Ibid, p.33

22 BRASIL. Emenda Constitucional n® 18, de 1 de dezembro de 1965. Emenda Constitucional Constituigdo
Federal de 1946. Sistema tributario nacional. Diario [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia,DF, 6
dez. 1965. Disponivel em http://www.legislagdo.senado.gov.br. Acesso em: 20 fev. 2003c.
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¢ao de 1988, acabou nao representando qualquer inova-
¢ao em relacao ao sistema tributario nacional, pois sempre
se ressaltou a necessidade de sua observancia. Isso por-
que a observancia do principio da capacidade contributiva
decorre de uma exigéncia dos principios republicanos, da
isonomia tributaria e da proibicao do confisco, razdo pela
qual nem sequer precisaria estar expressa no texto consti-
tucional. Assim, sempre se sustentou a sua permanéncia a
luz da aplicagao de outros principios juridicos.

A Comisséao Afonso Arinos, responsavel pela elabora-
¢ao do projeto da Constituicdo de 1988, trouxe o principio
expresso no texto do anteprojeto, nos seguintes termos:
“os tributos terdo carater pessoal, sempre que isso for
possivel, e serao graduados pela capacidade econémica
do contribuinte, segundo critérios fixados em lei comple-
mentar”. Pela redagédo do anteprojeto, buscava-se aplicar
o principio da capacidade contributiva a todos os tributos
e nao somente aos impostos. O atual texto constitucio-
nal, entretanto, apds inUmeras discussdes na Assembléia
Nacional Constituinte, procurou restringir o alcance desse
principio, acabando por se referir a ele apenas nos im-
postos.

Diversos autores conceituaram o principio da capacida-
de contributiva. Para Aliomar Baleeiro?, “a capacidade con-
tributiva € o atributo que deve qualificar alguém aos olhos do
legislador para sujeito passivo da relagao tributaria”.

Geraldo Ataliba?* sustenta ser o principio “a real pos-
sibilidade de diminuir-se patrimonialmente o contribuinte,
sem destruir-se e sem perder a possibilidade de persistir
gerando riqueza como lastro a tributagcao”.

23 BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. Rio de Janeiro: Forense, 1960. p.
295.

24 ATALIBA, Geraldo. Progressividade e capacidade contributiva. In: CONGRESSO BRASILEIRO DE DI-
REITO TRIBUTARIO — PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS TRIBUTARIOS, 5., 1991, Sao Paulo. Anais...
Sé&o Paulo: IDEPE, 1991, p. 50.
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Esse principio pode ser visto sob dois aspectos: pro-
tege o individuo da ganancia do Estado, mas protege a
sociedade do egoismo do individuo; serve para limitar o
alcance da atividade tributaria a individuos que tém condi-
¢Oes de contribuir com o pagamento de tributos, excluindo
aqueles que nao detém poder econdmico para tanto.

José Marcos Domingos Oliveira?® entende que o prin-
cipio da capacidade contributiva pode ser visto sob os as-
pectos objetivo e subjetivo. Assim define o autor:

Capacidade contributiva é conceito que se compreende
em dois sentidos, um objetivo ou absoluto e outro sub-
jetivo ou relativo. No primeiro caso, capacidade contri-
butiva significa a existéncia de uma riqueza apta a ser
tributada (capacidade contributiva como pressuposto
da tributagdo), enquanto no segundo, a parcela dessa
riqueza que sera objeto da tributagdo em face de condi-
¢cOes individuais (capacidade contributiva como critério
de graduacao e limite do tributo).

Pelo principio da capacidade contributiva, mensura-se
a parte da riqueza de cada individuo que deve ingressar no
patrimdnio publico para alcangar a justica tributaria e o bem
comum. A justica tributaria é alcangcada pela observancia
do principio da capacidade contributiva. Segundo Baleei-
ro%, “na consciéncia contemporanea de todos os povos ci-
vilizados, a justica do imposto confunde-se com a adequa-
cao deste ao principio da capacidade contributiva”.

Ives Gandra da Silva Martins?’ ressalta a importancia
do principio da capacidade contributiva. Para o autor, “o
direito formal e o direito estrutural, em sua projec¢ao finan-
ceira, nao prescindem da percepgao preliminar de alguns

25 OLIVEIRA, José Marcos Domingues. Capacidade contributiva: conteudo e eficacia do principio. 2. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 1998. p. 57.

26 BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugéo a ciéncia das finangas. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 268
27 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Teoria da imposigéo tributaria. Sdo Paulo: Saraiva, 1983. p. 27.
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principios que alicergam a espinha dorsal das normas que
o regulamentam. S&o eles os principios da capacidade
contributiva e da redistribuigao de riquezas”.

Alberto Xavier? sustenta que a capacidade contributiva
€ o conteudo positivo do principio da igualdade. Realmen-
te o principio da capacidade contributiva tem total correla-
¢ao com o da igualdade. Em matéria tributaria, o critério de
igualdade ha de ser auferido de acordo com a riqueza de
cada um, na medida em que a atividade tributaria consiste
exatamente em captar parte da riqueza individual em prol
do interesse publico. Por isso, contribuirdo com o paga-
mento de tributos todos os que detenham riqueza, tratados
igualitariamente na medida da igualdade de riqueza. E por
meio da capacidade contributiva que se alcanca o respeito
ao principio da igualdade.

José Mauricio Conti?® visualiza a capacidade contribu-
tiva sob dois angulos: o estrutural e o funcional. Estrutu-
ralmente, a capacidade contributiva € uma aptiddo para
suportar o énus tributario, a capacidade de arcar com a
despesa decorrente do pagamento de determinado tribu-
to. Funcionalmente, a capacidade contributiva € um critério
destinado a diferenciar as pessoas, de modo a fazer com
que se possa identificar quem s&o os iguais, sob o aspecto
do Direito Tributario, e quem sao os desiguais, e em que
medida e montante se desigualam, a fim de que se possa
aplicar o principio da igualdade com o justo tratamento a
cada um deles.

No mesmo sentido sdo as palavras de José Marcos
Domingos Oliveira®: “no Direito Tributario, a Igualdade se
realiza através do principio da capacidade contributiva, por-

28 XAVIER, Alberto. Manual de direito fiscal. Lisboa: Faculdade de Direito de Lisboa, 1974. p. 107.

29 CONTI, José Mauricio. Principios tributarios da capacidade contributiva e da progressividade. Sao Paulo:
Dialética, 1997. p. 33.

30 OLIVEIRA, José Marcos Domingues. Capacidade contributiva: contetdo e eficacia do principio. 2. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 1998. p. 51-52.
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que somente garantida a satisfagdo das necessidades mi-
nimas, comuns a todos, € que, ao depois, se podera tratar
desigualmente os desiguais, discriminando-os licitamente
com base nas respectivas riquezas diversas”.

Se o objeto da tributagao é algum fato que revele capa-
cidade contributiva, por outro lado, também é correto afir-
mar que uma pessoa nao pode ser tributada em nivel tal
que imponha um sacrificio insuportavel, capaz de retirar
sua capacidade de contribuir. A capacidade contributiva,
nesse sentido, também é limite maximo da tributagao, veri-
ficado quando a atividade tributaria impeca a continuidade
da atividade produtiva ou retire parcela da riqueza do indi-
viduo além de sua capacidade de contribuir. Aqui, ha o limi-
te entre o principio da capacidade contributiva e o principio
do ndo-confisco.

Assim, o principio da capacidade contributiva € instru-
mento para se alcancgar a justica tributaria e a aplicagao do
principio da igualdade em matéria tributaria. Adoutrina sem-
pre defendeu esse pensamento. Valdés Costa3' argumenta
que o principio da igualdade na lei mediante o critério ou
subprincipio da capacidade contributiva deve ser uma das
mais notaveis especificacbes a constar nas constituicdes
modernas. Para Guilhermo Ahumada®, a isonomia tributa-
ria consiste na igualdade juridica informada pela teoria da
capacidade contributiva. Em suma, ser justo em matéria
tributaria consiste em tratar todos com igualdade, o que se
alcanca com o principio da capacidade contributiva.??

31 VALDES COSTA, Ramon. Instituciones de derecho tributario. Buenos Aires: Depalma, 1992. p. 458.
32 AHUMADA, Guillermo. Tratado de finanzas publicas. 4. ed. Buenos Aires: Plus Ultra, 1969. v. 1. p. 296.

33 No mesmo sentido: NOGUEIRA, Rui Barbosa. Curso de direito tributério. 2. ed. Sdo Paulo: Bushatsky,
1969. p. 100 e XAVIER, Alberto. Manual de direito fiscal. Lisboa: Faculdade de Direito de Lisboa, 1974.
p. 74.

Revista da Procuradoria Geral do Estado do Espirito Santo — Vitéria, v. 7, n. 7, p. 165 - 190, 1°/2° sem. 2008

181



182

Henrique Rocha Fraga

7 O principio da progressividade no
ordenamento juridico brasileiro

O principio da progressividade é um principio juridico
constitucional tributario, uma orientagdo geral de carater di-
retivo sobre as normas tributarias, que tem como caracte-
ristica a elevagao dos tributos de maneira gradual, segun-
do critérios estabelecidos em lei. Decorre do principio da
capacidade contributiva e da igualdade, fundamentando-se
NOS Mesmos.

O referido principio pode ser usado para atendimento
de finalidades fiscais, elevando-se a exigéncia tributaria a
medida que aumenta a capacidade contributiva do contri-
buinte. Também pode ser usado com conotacéao extrafiscal,
de forma que, com a elevagao de aliquotas, possa estimu-
lar ou desestimular determinados comportamentos.

O conceito de “progressividade” tem total correlagcéo
com a classica distingao entre impostos fixos, proporcio-
nais e progressivos. Pela sua relevancia, importa melhor
explicar tal classificacao.

Fixos sao aqueles cujo valor (quantum debeatur) vem
definido na lei instituidora, independente da riqueza-alvo da
tributacdo. Exemplo existente de imposto fixo € o ISSQN,
devido por profissionais liberais.3* E estabelecido nas leis
municipais de forma invariavel, pagavel por ano ou més,
em decorréncia do exercicio da profissao no territério mu-
nicipal, independentemente do prego cobrado pelo servigo.
Nao ha, nesses casos, base de calculo e aliquota.

Proporcionais, por outro lado, sdo os impostos cujo va-
lor a pagar (quantum debeatur) é definido, em cada caso,
pela conjugacao de dois elementos estabelecidos abstra-

34 Atualmente objeto de profundas discussdes por conta da edigéo da Lei Complementar n® 116, de 31 de
julho de 2003, que n&o adotou expressamente essa forma de tributagdo (BRASIL. Poder Legislativo.
LCP 116/2003 (Lei complementar), de 31 de julho de 2003. Dispde sobre o imposto sobre servigos de
qualquer natureza, de competéncia dos municipios e do Distrito Federal, e da outras providéncias. Diario
Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia (DF), 1 ago. 2003. Disponivel em: <http://legislagéo.
planalto.gov.br>. Acesso em: 15 dez. 2003d.
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tamente na lei tributaria: base de calculo e aliquota. A base
de calculo nos impostos proporcionais € a grandeza ou
medida de valor estabelecida abstratamente na lei (preco
da mercadoria, lucro, renda, valor venal do imével, etc).
A aliquota, por outro lado, é o percentual, a parte dessa
grandeza que representa, apds singela operagao aritme-
tica, o exato valor do imposto devido. E a aliquota, pois, o
elemento definidor do valor devido ao Fisco.®

Nos impostos proporcionais, 0 montante a pagar a titu-
lo de imposto é sempre proporcionalmente igual, indepen-
dentemente das caracteristicas de cada contribuinte, uma
vez que nesses impostos a aliquota € unica, invariavel. A
igualdade proporcional decorre do fato de que o montante
a pagar, de acordo com o valor in concreto da base de
calculo, € maior ou menor proporcionalmente a riqueza tri-
butada.

“Progressividade” ndo se confunde com “proporciona-
lidade”. A progressividade implica a elevagao proporcional
de aliquotas de acordo com o aumento do valor de riqueza
tributado. Na proporcionalidade, ao contrario, a aliquota é
invariavel, alterando-se apenas o montante a ser pago na
razdo direta do aumento da riqueza tributada.®*® Segundo
Ricardo Lobo Torres,* “progressividade significa que o im-
posto deve ser cobrado por aliquotas maiores na medida
em que se alargar a base de calculo”.

Assim, a progressividade classica significa um aumen-
to de aliquotas na medida da elevagao da base de calculo
do imposto. Essa elevagao proporcional de aliquota impor-
ta no aumento do imposto a recolher e decorre do aumento
da medida de riqueza tributada (base de calculo). Nesse
caso, 0S mais ricos pagam proporcionalmente mais do que

35 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 83.

36 TORRES, Ricardo Lobo. Proporcionalidade, progressividade e seletividade no IPTU. Revista de Direito
Tributério, v. 85, p. 342-347.

37 - . Curso de direito financeiro e tributario. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 83.
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0s mais pobres. Exemplo de imposto progressivo é o im-
posto de renda de pessoa fisica, em que as aliquotas vao
gradativamente aumentando a medida que se aumenta a
base de calculo do imposto.

Embora nem sempre lembrado pela doutrina, a pro-
gressividade também pode ser utilizada com outras finali-
dades que nao a de arrecadacao, de forma que a elevacao
de aliquotas far-se-a de acordo com outros critérios fixados
em lei. Por exemplo, para estimular a utilizagado de imével
urbano, pode-se instituir um imposto progressivo em fun-
cao do decurso do tempo; até que se utilize corretamente
este imovel, a aliquota sera gradativamente maior.

Como visto, ndo € inteiramente correto caracterizar a
progressividade como um aumento de aliquotas na medida
da elevacgao da base de calculo do imposto. Essa é a defi-
nigdo classica da progressividade, sempre lembrada pela
doutrina. Entretanto, em face da possibilidade de utilizagcao
da progressividade com outra finalidade que nao a fiscal,
melhor caracterizar a progressividade como a elevagao da
aliquota de um tributo de maneira gradual, segundo crité-
rios estabelecidos em lei.

Historicamente, a possibilidade de instituicdo de uma
tributacao progressiva foi fonte de interminaveis discus-
sdes. No passado, mais especificamente no principio do
século XIX, sustentava-se a impossibilidade de instituicdo
de impostos progressivos, defendendo-se a utilizagao ape-
nas da proporcionalidade na tributacdo, com base na idéia
de que cada um deveria contribuir na propor¢cao de suas
posses, uma vez que a utilizacdo dos servigos publicos
€ proporcional a renda de cada cidadao. Revolucionarios
como Lambon, Fabre d’Englantine e Robespierre foram
ardorosos defensores dessas idéias. A partir da segunda
metade do século XIX, esse pensamento evoluiu, passan-
do-se a reconhecer que a capacidade contributiva cresce
mais do que proporcionalmente ao crescimento da renda.
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Com esse novo pensamento, reconheceu-se legitima a tri-
butacao progressiva. No final do século XIX e no inicio do
século XX, praticamente em todos os paises existiam im-
postos com aliquotas progressivas.3®

Atualmente, as discussdes anteriormente existentes
restaram praticamente superadas. A Suprema Corte Ame-
ricana, em duas sentengas - Magoun c. lllinois Trust and
Savings Bank (1898), 170 U.S. 283, e Knowlton c. Moore
(1900), 178 U.S. 41 —, examinou e entendeu ser constitu-
cional a tributagdo progressiva. Em ambas as controvér-
sias fora sustentada a ilegitimidade de tal forma de impo-
sicdo na medida em que contraria a regra constitucional
da “uniformity”.*® Sainz de Bujanda“*® defende sua aplicagao
como forma de alcancgar a igualdade tributaria: “o princi-
pio de progressividade, como forma de conseguir a efetiva
igualdade, supde que a carga tributaria se reparta em for-
ma mais que proporcional, atendendo ao nivel de capaci-
dade contributiva dos contribuintes”.

O autor Victor Uckmar*' é um dos grandes defensores
deste principio e traz argumentos fundados na ciéncia eco-
ndémica para defender a possibilidade de uma tributagao
progressiva, baseada na igualdade tributaria:

As discussdes que, de inicio, proliferaram sobre a le-
gitimidade constitucional dos impostos com aliquota
progressiva, particularmente nos Estados cuja Consti-
tuicdo proclama a igualdade e a uniformidade da tribu-
tagdo, nao tém razao de ser: na verdade cabe a ciéncia
econdmica estabelecer o sistema que melhor possa as-
segurar uma justa repartigdo dos encargos publicos, e
se a ciéncia econdmica entende que tal resultado pode

38 UCKMAR. Victor. Principios comuns de direito constitucional tributario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1976. p. 73-75.

39 Ibid, p. 76.

40 SAINZ DE BUJANDA, Fernando. Lecciones de derecho financiero. 9. ed. Madrid: Facultad de Derecho/
Universidad Complutense, 1991. p. 111.

41 UCKMAR, op. cit., p. 76.
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ser melhor obtido com um imposto progressivo do que
com um imposto proporcional, o sistema fiscal — para
ser mais adequado ao principio supremo da igualdade
— devera compreender também impostos com aliquota
progressiva.

Aidéia central da instituicdo de uma tributagcéo progres-
siva pode ser resumida com as licdes de Berliri*?: “quem
tem mais deve pagar mais porque tendo mais participa em
maior medida nas vantagens da organizagao coletiva; ou
bem: quem tem mais deve pagar mais porque ao ter mais
pode pagar mais com menor sacrificio”.

A tributagdo progressiva tem sido fundamentada no
efeito multiplicador da capacidade contributiva. Um indivi-
duo com mais renda e, por consequéncia, com maior capa-
cidade contributiva, tem maior possibilidade de fazer com
que a sua renda cres¢a muito mais, e em mais velocidade
do que um individuo que tenha menos para investir.

O principio da progressividade nao é um instituto ex-
clusivo do Ordenamento Juridico Brasileiro. A Constituicéo
Italiana, em seu artigo 53, consagra expressamente o re-
ferido principio como critério para alcance da capacidade
contributiva: “Art. 53. Tutti sono tenuti a concorrere alle
spese pubbliche in ragione della loro capacita contributiva.
Il sistema tributario e informato a criteri di progressivita”.*

Da mesma forma, a Constituicdo da Espanha faz alusao
expressa ao principio da progressividade, no seu artigo 31,
dando a ele sentido semelhante ao dado na Constituicdo
Italiana, qual seja, o de um instrumento para o alcance da
capacidade contributiva: “Todos contribuirdo para as des-
pesas publicas de harmonia com a sua capacidade econ6-

42 BERLIRI apud OLIVEIRA, José Marcos Domingues. Capacidade contributiva: contetdo e eficacia do
principio. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 61.

43 CONTI, José Mauricio. Principios tributarios da capacidade contributiva e da progressividade. Sao Paulo:
Dialética, 1997. p. 33.
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mica, mediante um sistema tributario justo, inspirado nos
principios da igualdade e progressividade, que, em caso
algum, tera alcance confiscatorio”.*

A doutrina nacional, de um modo geral, sempre defen-
deu a utilizagao do principio da progressividade na tributa-
¢ao. Misabel de Abreu Machado Derzi*® é exemplo de quem
assumiu essa posigéo, ao sustentar que “a graduagao dos
impostos, de forma que os economicamente mais fortes
paguem progressivamente mais por esses gastos do que
0s mais fracos, levara a uma maior justiga social’.

O principio da progressividade, entretanto, ndo esta imu-
ne a criticas. Sao relevantes os argumentos apresentados
para negar a sua aplicabilidade. Jodo de Adhemar Barros* é
um dos criticos da tributagao progressiva. Para ele, a progres-
sividade tributaria penaliza os mais eficientes e desestimula o
esforgo e a criatividade, na medida em que a recompensa por
um trabalho arduo é uma tributagdo mais elevada.

Ives Gandra da Silva Martins,*” na mesma linha, criti-
cou duramente a utilizagdo de uma tributagao progressiva,
pois, para ele, a progressividade afasta os investimentos e
desestimula a vinda de capitais por tributar excessivamen-
te o lucro, a renda e o patriménio. Roberto Campos*® foi da
mesma opinido, apresentando fortes argumentos contra a
tributagao progressiva:

A progressividade € uma coisa charmosa, principalmen-

te quando ela é aplicada a custa do bolso alheio. No
fundo, entretanto, a progressividade é uma iniqlidade.

44 1bid., p. 44.

45 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Principio da igualdade no direito tributario e suas manifestacées. .
In: CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO TRIBUTARIO — PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS TRIBU-
TARIOS, 5., 1991, Sdo Paulo. Anais... Sdo Paulo: IDEPE, 1991, p.178.

46 BARROS, Adhemar Jodo de. A progressividade tributaria. O Estado de Séo Paulo, Sao Paulo, 13 mar.
1988.

47 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Principios constitucionais tributarios. Caderno de Pesquisas Tributarias,
Sé&o Paulo: Resenha Tributaria/Centro de Estudos de Extens&o Universitaria, n. 18, p. 5-11, 1993.

48 CAMPOS, Roberto. As tentagdes de Sao Jodo Batista. O Estado de S§o Paulo, Séo Paulo, p. 2, 4 mar.
1990.
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Significa ndo so6 obrigar os que ganham mais a pagar
mais, mas também punir mais que proporcionalmente
os ousados e criadores. O charme da progressividade
advém de duas falsas premissas. Uma é que quanto
mais bem-sucedido o contribuinte mais deve ser pu-
nido. Outra é que o governo gasta melhor que o parti-
cular. Presume-se que o governo gastaria para prestar
servigos; na realidade, gasta para pagar funcionarios.
Essa é a verdade, ndo s6 dos impostos, mas também
das tarifas.

8 Conclusoes

A partir dos elementos acima expostos, pode-se enten-
der que a progressividade, ao invés da proporcionalidade, é
a forma adequada de alcance dos principios da capacidade
contributiva e da igualdade. E através da progressividade
que verdadeiramente se alcanga a capacidade contributiva
do contribuinte, desonerando os mais pobres e onerando
0s mais ricos, em perfeita consonancia com o principio da
igualdade. Amaro*®, nessa linha de pensamento, diferen-
cia, com base nos principios da capacidade contributiva e
da igualdade, os impostos proporcionais e progressivos,
optando claramente pela ultima forma de tributacao:

A adequacao do imposto a capacidade econdmica do
contribuinte encontra, ainda, expressao no principio da
proporcionalidade, em face do qual o gravame fiscal
deve ser diretamente proporcional a riqueza evidencia-
da em cada situacao impositiva. A mera idéia de propor-
cionalidade, porém, expressa apenas uma relacao ma-
tematica entre o crescimento da base de calculo € o do
imposto (se a base de calculo dobra, o imposto também
dobra). A capacidade contributiva reclama mais do que

49 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 136.
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isso, pois exige que se afira a justica da incidéncia em
cada relagdo isoladamente considerada e nao apenas
a justica relativa entre uma e outra das duas situagdes.
O principio da capacidade contributiva, conjugado com
o principio da igualdade, direciona os impostos para a
proporcionalidade, mas ndo se esgota nesta.

Com o apoio no principio da capacidade contributiva
e no da igualdade, tem sido discutida a constituciona-
lidade dos tributos fixos, assim chamados porque seu
montante n&o se gradua em fungdo da maior ou menor
expressao econOmica revelada pelo seu fato gerador.

Outro preceito que se aproxima do principio da capaci-
dade contributiva é o da progressividade, previsto para
certos impostos, como o de renda. A progressividade
nao € uma decorréncia necessaria da capacidade con-
tributiva, mas sim um refinamento deste postulado. A
proporcionalidade implica que riquezas maiores gerem
impostos proporcionalmente maiores (na razao direta
do aumento da riqueza). Ja a progressividade faz com
que a aliquota para as fatias mais altas seja maior.

Pelo que se vé, a tributacdo progressiva € um instru-
mento muito mais eficaz do que a tributacao proporcional e
deve ser aplicada indistintamente aos impostos. Elizabeth
Carrazza® é ardua defensora desse entendimento:

Em verdade, a progressividade € uma caracteristica de
todos os impostos, da mesma forma que a todos eles
se aplicam os principios da legalidade, da generalidade
e da igualdade tributaria, que ndo sdo expressamente
referidos na Constituicdo Federal, quando traga suas
hipoteses de incidéncia genéricas. Inexistindo progres-
sividade descumpre-se o principio da isonomia, uma
vez que, como visto, a mera proporcionalidade nao
atende aos reclamos da igualdade tributaria.

50 CARRAZA, Elizabeth Nazar. Progressividade e IPTU. Curitiba: Jurua, 1998. p. 102.
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Geraldo Ataliba®' é outro autor que sempre sustentou a
aplicacao do principio da progressividade a todas as espé-
cies de impostos, como forma de reducéo das desigualda-
des sociais e meio de construcdo de uma sociedade justa

e solidaria

Conforme sua natureza e caracteristicas — no contexto
de cada sistema tributario — alguns impostos sdo mais
adequadamente passiveis de tratamento progressivo e
outros menos. De toda maneira, como todos os impos-
tos, sem nenhuma excecéao, necessariamente sao base-
ados no principio da capacidade contributiva, todos sado
passiveis de tratamento progressivo. No Brasil, mais
intensamente do que alhures, dado que a Constituicao
pde especial énfase na necessidade de tratamento de-
sigual as situagdes desiguais, na medida dessa desi-
gualdade (art. 150, Il), além de propor normativamente
serem objetivos fundamentais da Republica, o ‘construir
uma sociedade... justa e solidaria’ (art. 3°).

Por todo o exposto e apesar das controvérsias, € certo
afirmar que o principio da progressividade seja um importan-
te instrumento de aplicagédo do principio da capacidade con-

tributiva e,

por corolario légico, do principio da igualdade.

51 ATALIBA, Geraldo. IPTU: progressividade. Revista de Direito Publico, Sdo Paulo, v. 23, n. 93, p. 233,

jan./mar. 1990.
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2.1

CONTRATOS DE LOCAGAO DOS ESPAGOS
DO HORTOMERCADO DE VITORIA:
LIMITES DO EXERCICIO DO PODER
DE CONTROLE DO CONCEDENTE E

VIOLAGAO DA BOA-FE OBJETIVA

ROBESPIERRE FOUREAUX ALVES

PROCESSO: 40888533. Parecer PGE/SCA n° 722/2008.
Origem: Procuradoria Geral do Estado. Interessado: Secre-
taria de Estado da Agricultura, Abastecimento, Aquicultura e
Pesca — SEAG

SUMARIO: 1 Consulta. 2 Da possibilidade de fixacdo de
valores diferenciados para fins de pagamento de aluguel
dos espacgos do imdvel cujo uso foi concedido: limites do
poder de controle e fiscalizagdo do concedente. 3 Do mal-
ferimento do principio da boa-fé objetiva e da caracteriza-
¢ao de abuso de direito e de violagao positiva do contrato
de concessao no que toca a locagdo do espago da loja
ancora. 4 Conclusdes.

Ementa: CONTRATO N° 065/2006 — CONCESSAO
REMUNERADA DE USO DO HORTOMERCADO DE
VITORIA — CONSULTA RELATIVA AOS CONTRATOS
DE LOCACAO FIRMADOS ENTRE A CONCESSIO-
NARIA E OS LOJISTAS.

1 Fixagcédo de valores de aluguel diferenciados nos
contratos de locacao firmados entre a concessiona-
ria e os lojistas — possibilidade - limites do poder
de controle do concedente - auséncia de regra le-
gal ou disposig¢édo contratual estipulando valores dos
aluguéis ou proibindo que sejam praticados valores
distintos — liberdade da contratada para fixar os va-
lores em comum acordo com os lojistas.
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2 Estipulagdo de valor de aluguel em contrato firmado
com empresa do grupo econémico da concessiona-
ria em montante infimo e manifestamente despro-
porcional em relagdo aos demais contratos — viola-
¢do do principio da boa-fé objetiva e caracterizagdo
de abuso de direito e de violagcdo positiva do con-
trato — exercicio de prerrogativa contratual em des-
conformidade com padrées éticos e de honestidade,
acarretando prejuizos ao Estado — responsabilidade
da concessionaria - notificagdo do ente privado para
imediata alteragao do valor do contrato e pagamen-
to de indenizagéo pelos prejuizos suportados pelo
concedente, sob pena de aplicagdo de sang¢bes ad-
ministrativas e rescisdo unilateral do ajuste que ins-
trumentaliza a utilizagdo do imovel publico.

1 Consulta

Trata-se de consulta encaminhada pela Secretaria de
Estado da Agricultura, Abastecimento, Aquicultura e Pesca
relativa ao Contrato n°® 065/2006, cujo objeto € a conces-
sdo remunerada de uso do Hortomercado de Vitéria.

Ap0s breve relatorio acerca da clausula de pagamento
prevista no instrumento e do teor dos contratos de locagao
firmados entre a concessionaria e os lojistas, informa o 6r-
gao consulente que no exercicio da prerrogativa de fiscali-
zacao da execucgao do contrato requisitou a concessionaria
cdpia dos contratos de locagéo firmados com os lojistas.

Depois de verificar o teor dos ajustes, constatou que
foram fixados valores diferenciados para a locacao dos es-
pacos, o0 que acarreta variacdo do valor do metro quadrado
de R$ 50,00 (cinqlienta reais) a R$ 24,00 (vinte e quatro
reais), tendo ainda sido identificados a esse titulo valores
de R$ 40,00 (quarenta reais) e R$ 27,66 (vinte e sete reais
e sessenta e seis centavos).

Narra, ainda, a SEAG, ter constado que para a locagao
do espaco da loja ancora ExtraPlus, cuja locataria noticia
que pertence a0 mesmo grupo econdmico da concessiona-
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ria, foi estipulado montante a titulo de aluguel correspon-
dente a 0,6% (seis décimos por cento) do faturamento da
loja, o que implica em variagao do valor do metro quadra-
do locado no periodo de novembro de 2007 a fevereiro de
2008 entre R$ 6,34 (seis reais e trinta e quatro centavos) e
R$ 5,06 (cinco reais e seis centavos).
Com base nos fatos acima, formula o 6rgao consulente
0s seguintes questionamentos (folhas 01/02):
a) Possibilidade de a concessionaria adotar, em face
do interesse publico, critérios diferenciados para alu-
guel dos espacgos do Hortomercado;

b) Quais providéncias devem ser adotadas por esta
Secretaria, em face do questionamento supra, atra-
vés do Grupo Gestor do Hortomercado, que realiza
o0 acompanhamento e fiscalizagdo do contrato con-
forme determina o art. 67, caput, da Lei 8.666/93.

Foram anexados ao processo copia do edital do procedi-
mento licitatorio que selecionou a contratada (folhas 03/32)
e copia do contrato de concessao firmado (folhas 33/41).

Recebidos os autos nesta Procuradoria Geral do Estado
em 24.04.2008 (folha 42), apés a ilustre Procuradora-Chefe
da Procuradoria do Patrimdnio Imobiliario ter solicitado a re-
messa a esta Subprocuradoria de Consultoria Administrati-
va, foram-me distribuidos em 28.04.2008 (folha 42-v).

2 Da possibilidade de fixagao de valores
diferenciados para fins de pagamento de
aluguel dos espagos do imével cujo uso foi
concedido: limites do poder de controle e
fiscalizagdo do concedente.

Como sabido, o instituto da concessao de uso de bem
publico ndo se encontra regulado por lei prépria, seja fede-
ral ou estadual.
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Nao obstante, é cedigco na doutrina e na jurisprudéncia
que se trata de um contrato administrativo, bem como que
a ele se aplicam as prerrogativas excepcionais conferidas
a Administragdo Publica como contratante. Confira-se:

“Concessao de uso € o contrato administrativo pelo
qual o Poder Publico confere a pessoa determinada o uso
privativo de bem publico, independentemente do maior ou
menor interesse publico da pessoa concedente.

(...)

Sendo contratos administrativos, as concessdes de uso
de bem publico recebem a incidéncia normativa propria do
instituto, ressaltando a desigualdade das partes contratan-
tes e a aplicagéo das clausulas de privilégio decorrentes do
direito publico.” (g.n.)

“1 Alegacao de que houve a rescisdo de contrato ad-
ministrativo de concesséo de uso do navio de apoio logis-
tico ‘Atlantico Sul’, de propriedade da Marinha do Brasil,
sem observancia dos principios do contraditério, da am-
pla defesa e do devido processo legal, razao pela qual se
requer a concessao de liminar determinando a imediata
entrega da referida embarcag&o, com a finalidade de se
dar cumprimento ao contrato de concessao remunerada
de uso.

(...)

3 O ndo-cumprimento ou o cumprimento irregular de
clausulas contratuais, especificagcbes, projetos ou prazos
constitui motivo suficiente para a rescisao de contratos ad-
ministrativos, de acordo com o disposto nos incisos | e II,
do artigo 78, da Lei 8.666/93.

(...)

5 Ademais, por se tratar de contrato administrativo,
deve-se ter em vista o predominio da vontade da Admi-

1 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 15. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006. p. 953.

Revista da Procuradoria Geral do Estado do Espirito Santo — Vitéria, v. 7, n. 7, p. 193 - 208, 1°/2° sem. 2008



Contratos de Locagao dos Espacos do Hortomercado de Vitéria:
Limites do Exercicio do Poder de Controle do Concedente e Violagdo da Boa-Fé Objetiva

nistracido sobre a dos particulares. Tem-se, assim, que o
particular pode até buscar a comprovacgao de que nao deu
causa a rescisao do contrato, para fins de recomposicao de
eventuais prejuizos que possa ter suportado.” 2 (g.n.)

Dentre as citadas prerrogativas excepcionais, também
chamadas de clausulas exorbitantes, encontra-se a de
controlar e fiscalizar a execugao dos contratos, prevista no
inciso lll, do artigo 58, da Lei n® 8.666/93, que confere a Ad-
ministragdo Publica o poder de verificar o cumprimento do
objeto contratual, tomar ciéncia de todas as ocorréncias re-
lacionadas a execugdo do contrato e determinar a adogdo
de providéncias pela contratada, sempre tendo em vista o
cumprimento das clausulas contratuais.

Todavia, ndo se pode perder de vista que essa prer-
rogativa conferida ao Poder Publico, como qualquer direi-
to previsto no ordenamento juridico, ndo é absoluta nem
ilimitada, devendo ser exercida sempre nos termos da lei
e considerando as disposigées do contrato firmado com o
particular.

A fiscalizagdo deve ser exercida de forma razoavel,
sendo vedado a Administragcdo Publica, sob o manto do
poder de controle, intervir de forma a substituir a gestao
da empresa, interferindo de forma indevida na atividade
empresarial subjacente a execugdo do objeto do ajuste
firmado.

Essa é a orientagdo doutrinaria acerca dos contratos
de concesséao de servigo publico, que se assemelham aos
contratos de concessao de uso de bem publico, razio pela
qual a estes também se aplicam.?

“O concessionario esta obrigado a executar seus deve-
res juridicos, nos termos do contrato e das normas técnicas

2 STJ. 12 Turma. AgRg na MC n°® 13.670/RJ. Rel. Min. Denise Arruda. DJU 03.04.2008.

3 AlLein®8.987/95, que trata da concesséo de servigos publicos, em seu artigo 29, |, confere ao poder
concedente o encargo de “regulamentar o servigo concedido e fiscalizar permanentemente a sua presta-
cao”.
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previstas e tomando em vista a regulamentacao produzida
pelo poder concedente.™ (g.n.)

“O exercicio desse poder de diregao e controle constitui
um poder-dever da Administracdo, ao qual ela ndo pode
furtar-se, sob pena de responsabilidade por omissdo. Mas
deve ser exercido dentro de limites razoaveis, ndo poden-
do a fiscalizagdo fazer-se de tal modo que substitua a ges-
tao da empresa. A Administracdo apenas fiscaliza; ela nao
administra a execugao do servigo.

Pode o concessionario opor-se administrativa e judicial-
mente a fiscalizagcdo que exceda os limites que decorram
implicitamente da lei e do contrato. Citando, mais uma vez,
a licdo de Héctor Jorge Escola (1979:81); pode-se afirmar
que ‘ndo é admissivel que, sob a cor dessa dire¢cdo e con-
trole, mediante um desmedido e desnecessario exercicio
dessa prerrogativa, o concessionario fique excluido dos
poderes de iniciativa que lhe devem corresponder, ja que
0 servigo é prestado por sua conta e risco, o que transfor-
maria o concessionario em um mero executor dos desig-
nios da Administracdo e a concessao em uma forma de
execucao direta dissimulada. A concessao, entdo, deixaria
de ser tal; ter-se-ia desnaturado, como ocorreria se se pre-
tendesse submeter todo o agir do concessionario a prévia
autorizagdo do concedente ou do 6rgao encarregado do
controle do servigo’.”® (g.n.)

No caso em tela, o referido poder de controle manifes-
tou-se inicialmente quando o Estado confeccionou o ins-
trumento convocatorio do certame que regeu a escolha da
concessionaria e, consequentemente, elaborou a minuta
de contrato a ser firmado. Naquela oportunidade, foi indica-
da de forma detalhada a atividade que deveria ser exercida
no imoével objeto da concessao, fixando-se suas especifi-

4 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 531.
5 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administragdo publica. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 102.
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cacgoes, prazo de vigéncia etc. Assim, durante a execugéo
do contrato, o que deve ser fiscalizado é se a contratada
esta cumprindo o disposto na lei e no proprio termo de con-
trato.

Pois bem, no que toca a locagéo das areas internas do
imovel, a concessionaria assumiu as seguintes obrigagdes,
previstas no item 5.1 da clausula quinta do termo de con-
trato:

“5.1 — Constituem obrigacdes da CONCESSIONARIA:

(...)

5.1.12 - Selecionar os lojistas que irdo explorar as are-
as que estardo sob sua responsabilidade entre pessoas
juridicas de comprovada idoneidade e aptidao para o de-
senvolvimento das atividades.

5.1.13 - Exigir dos lojistas o pagamento de aluguel pela
utilizacao e exploragcao das areas que lhe forem destina-
das.”

Além disso, prevé o item 4 do Anexo Il do edital que a
utilizagdo da chamada “area institucional” ndo estaria sujei-
ta ao pagamento de aluguel:

“4 — Devera ser reservada uma area de 60 m? (sessen-
ta metros quadrados) a 100 m2 (cem metros quadrados),
com lojas contiguas e com possibilidade de constru¢ao de
mezanino para apoio institucional, denominada Area Insti-
tucional, cuja destinagao sera definida pela SEAG. Os usu-
arios destas areas nao pagarao aluguel a concessionaria
pelo uso do espago e nem qualquer percentual sobre o seu
faturamento, mas pagarao despesas de condominio e ou-
tras incidentes ou que virao a incidir, condicionadas ao que
determina o regimento interno.”

Essas sdo as unicas disposi¢coes atinentes a locacao
dos espagos do imovel previstas no contrato e no instru-
mento convocatorio.

Nesses termos, verifica-se claramente que néo foi fixa-
da no contrato nenhuma regra acerca do valor dos aluguéis
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a serem cobrados, nem mesmo exigido que fosse pratica-
do valor homogéneo nos diversos contratos de locagéo a
serem firmados com os logjistas. Inclusive, ao nosso juizo,
nem poderia ter sido inserida no contrato clausula dessa
espécie, o que configuraria indevida ingeréncia na gestao
do empreendimento, atividade que foi transferida a conces-
sionaria.

Digno de nota ainda que néo existe regra legal ou prin-
cipio juridico que imponha a ado¢do do mesmo valor do
metro quadrado para a locagdo dos espacgos do imovel cujo
uso foi concedido.

3 Do malferimento do principio da boa-fé
objetiva e da caracterizagao de abuso de
direito e de violagao positiva do contrato de
concessao no que toca a locacao do espaco
da loja ancora

Em que pese tudo o que expusemos até agora em re-
lacdo a liberdade da concessionaria para fixar os valores
dos aluguéis, no que toca ao contrato firmado para locagéo
do espacgo da loja ancora ExtraPlus, consideramos haver
clara violagdo ao ordenamento juridico, como passaremos
a demonstrar.

E sabido que na atualidade, especialmente por forca de
diversas clausulas gerais inseridas no Novo Cadigo Civil,
operou-se grande evolugao na teoria dos contratos.

Dentre as inovagdes trazidas pelo Novo Codex, desta-
ca-se o principio da boa-fé objetiva, positivado nos artigos
422 e 113, abaixo transcritos:

“Art. 422. Os contratantes sao obrigados a guardar, as-
sim na conclusdo do contrato, como em sua execugao, os
principios de probidade e boa-fé.”

“Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados
conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua declaragdo.”
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Sobre o assunto, leciona a doutrina:

“(...) mais do que duas concepgdes da boa-fé, existem
duas boas-fés, ambas juridicas, uma subjetiva e outra ob-
jetiva. A primeira, diz respeito a dados internos, fundamen-
talmente psicologicos, atinentes diretamente ao sujeito, a
segunda a elementos externos, a normas de conduta, que
determinam como ele deve agir. Num caso, esta de boa-fé
quem ignora a real situagao juridica; no outro, esta de boa-
fé quem tem motivos para confiar na contraparte. Uma é
boa-fé estado, a outra boa-fé principio.”

A boa-fé objetiva “leva o sujeito a praticar um negdcio
em clima de aparente seguranga. Assim, desde o inicio de-
vem os contratantes manter seu espirito de lealdade, es-
clarecendo os fatos relevantes e as situagdes atinentes a
contratacao, procurando razoavelmente equilibrar as pres-
tacoes, expressando-se com clareza e esclarecendo o con-
teudo do contrato, evitando eventuais interpretacdes diver-
gentes, bem como clausulas leoninas, s6é em favor de um
dos contratantes, cumprindo suas obrigagdes nos moldes
pactuados, objetivando a realizagdo dos fins econdmicos e
sociais do contratado; tudo para que a extingdo do contra-
to nao provoque residuos ou situagdes de enriquecimento
indevido, sem causa.”

O postulado em questao obriga os contratantes a agir
sempre com honestidade e retiddo®, impedindo-os de atuar
de modo a frustrar as justas expectativas da outra parte com
o contrato, alem de ndo admitir que um direito assegurado
no pacto a uma das partes retire do negocio juridico a fina-
lidade para o qual foi celebrado. Nesse sentido, colhem-se
recentes decisdes do Superior Tribunal de Justica:

6 NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 132.
7 VILLACA, Alvaro Azevedo. Teoria geral dos contratos tipicos e atipicos. Sao Paulo: Atlas, 2002. p. 26.

8 “Na definicdo da boa-fé, diz Luiz Guilherme Loureiro, ‘a doutrina pée em relevo as nogdes de lealdade,
honestidade, retiddo de conduta e mutua confianga’” (NADER, Paulo. Curso de direito civil: parte geral.
3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. v.1, p. 416.)
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“A boa-fé objetiva se apresenta como uma exigéncia
de lealdade, modelo objetivo de conduta, arquétipo social
pelo qual impde o poder-dever de que cada pessoa ajuste
a prépria conduta a esse modelo, agindo como agiria uma
pessoa honesta, escorreita e leal.”

“- A clausula geral de boa-fé objetiva, implicita em nos-
so ordenamento antes da vigéncia do CDC e do CC/2002,
mas explicitada a partir desses marcos legislativos, impoe
deveres de conduta leal aos contratantes e funciona como
um limite ao exercicio abusivo de direitos.

- O direito subjetivo assegurado em contrato ndo pode
ser exercido de forma a subtrair do negdécio sua finalidade
precipua.”®

Nem se argumente que o principio ndo é aplicavel no
caso em tela, uma vez que o postulado tem matriz consti-
tucional e incide sobre os atos e contratos administrativos,
como vem decidindo o STJ:

“Na contemporaneidade, os valores e principios consti-
tucionais relacionados a igualdade substancial, justi¢ca so-
cial e solidariedade, fundamentam mudancgas de paradig-
mas antigos em matéria de contrato, inclusive no campo do
contrato administrativo que, desse modo, sem perder suas
caracteristicas e atributos do periodo anterior, passa a ser
informado pela no¢édo de boa-fé objetiva, transparéncia e
razoabilidade no campo pré-contratual, durante o contrato
e pos-contratual.”"’

“ADMINISTRATIVO - RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA — ATO ADMINISTRATIVO
DE PERMISSAO DE TRANSPORTE ALTERNATIVO EM
CONDOMINIO - NATUREZA - REVOGACAO UNILATE-
RAL - VALIDEZ.

9 STJ. 32 Turma. REsp. n° 803.481/GO. Rel. Min. Nancy Andrighi. DJU 01.08.2007.
10 STJ. 32 Turma. REsp. n° 735.168/RJ. Rel. Min. Nancy Andrighi. DJU 26.03.2008.
11 STJ. 12 Turma. REsp. n° 914.087/RJ. Rel. Min. José Delgado. DJU 29.10.2007.
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1 O ato de permissdao administrativa, na espécie,
mantém-se vinculado as classicas nogdes da dog-
matica quanto a sua unilateralidade, precariedade e
discricionariedade. A baixa eficacia interventiva da
autonomia privada e a natureza do servigo prestado,
mesmo a luz de concepgdes tedricas mais contem-
poraneas, afastam a aproximacao deste ato com o
negocio juridico-administrativo bilateral.

2 Arevogacgao unilateral atendeu a descoberta super-
veniente de que faltava elemento subjetivo indispen-
savel a validez do ato administrativo. O recorrente
acumulava o status de permissionario com a condi-
¢ao de agente publico. Inexiste direito subjetivo de
opgéao. O regime juridico das permissdes é incompa-
tivel com as regras da Lei 8.112/1990. Remanesce
o direito da Administragdo de extinguir ou modificar
as relagdes juridicas constituidas sob o império da
permissao.

3 O comportamento do recorrente, que consistiu na
omissdo em noticiar seu vinculo funcional com o
Poder Publico, insere-se no desrespeito genérico a
boa-fé objetiva, que atua no Direito Administrativo
em duas vias: a) da Administragdo em face do sudi-
to, sob as vestes da moralidade; b) do sudito ante a
Administragdo, sob a forma de figuras parcelares da
boa-fé objetiva.

4 Os participes dos atos-procedimentos administra-
tivos devem pautar suas atuagdes pelos limites do
principio-dever de coopera¢do.”? (g.n.)

Pois bem, in casu, da leitura da clausula sexta do con-
trato, verifica-se que parte da remuneragao a ser paga ao

12 STJ. 22 Turma. RMS n° 22.770/DF. Rel. Min. Humberto Martins. DJU 19.09.2007.
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concedente pelo uso privativo do imovel esta diretamente
relacionada a receita obtida pela concessionaria com a lo-
cacao das lojas, uma vez que o calculo da remuneragao é
realizado com base na formula a seguir:

PMC = X (RBA) + Y (FBRD)

Sendo:

PMC = preco mensal da concessao

X= Percentual ofertado pela concessionaria em
sua proposta

RBA =  Receita Bruta com Aluguel (Lojas e Mezani-

nos) no periodo

RBA>= R$ 15.000,00

Y = Percentual ofertado pela concessionaria em
sua proposta

FBRD = Faturamento Bruto com Receitas Diversas
no periodo (Aluguel de Espaco Publicitario,
Aluguel de Espacos para Quiosques, Partici-
pacdo na Receita sobre o Faturamento das
lojas etc).

Assim, nao é preciso grande esforgo interpretativo para
deduzir que a expectativa do Estado, ao celebrar o contrato
de concesséo, era obter, a titulo de pagamento pelo uso
privativo concedido, parte da receita obtida pela concessio-
naria com a locagédo das lojas. A tal pretenséo estatal ade-
riu a concessionaria ao participar da licitagdo, apresentar
proposta e assinar o contrato de concesséo, nos moldes
fixados no edital.

Nao obstante, como a variavel RBA (Receita Bruta com
Aluguel) que compde a remuneragéo flutua em fungéo do va-
lor mensal obtido pela concessionaria com o aluguel das lojas
€ mezaninos, a fixagcao de valor locaticio para aluguel da maior
loja em valor infimo e desproporcional em relagédo a locagdo
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dos demais espacos, sem sombra de duvidas, frustra as ex-
pectativas do Estado como contratante e importa em atuagéao
dissociada da boa-fé objetiva por parte da concessionaria.

A desproporgao entre o valor cobrado a titulo de aluguel
da empresa que explora o espacgo da loja &ncora e das que
exploram as demais areas € manifesta, como se verifica
pelas informagdes do érgao consulente, restando devida-
mente demonstrado o prejuizo suportado pelo Estado.

Avulta-se ainda no caso a circunstancia de a empre-
sa que explora a loja ancora integrar o grupo econémico
da concessionaria, conforme informado nos autos. Tal fato
torna ainda mais evidente a atuacdo desonesta da conces-
sionaria, ja que denota que além de estar reduzindo o valor
a ser pago ao Estado pelo uso privativo do imovel, esta
maximizando o lucro de seu grupo econémico.

E mais, tendo em vista que a locacdo dos espacos é
uma prerrogativa contratualmente conferida a concessio-
naria e que, no que toca a locagao da loja ancora, esta
estd sendo exercida de forma contraria a boa-fé objetiva,
causando prejuizos ao outro contratante, for¢oso concluir
que restam devidamente caracterizados os chamados abu-
so de direito e violag&o positiva do contrato:

“No abuso do direito, pois, sob a mascara de ato legi-
timo, esconde-se uma ilegalidade. Trata-se de ato juridico
aparentemente licito, mas que levado a efeito sem a devida
regularidade, ocasiona resultado tido como ilicito.

(...) o titular da prerrogativa juridica, de direito subjetivo,
que atua de modo tal que sua conduta contraria a boa-fé, a
moral, 0os bons costumes, os fins econémicos e sociais da
norma, incorre no ato abusivo. Nesta situagdo, o ato é con-
trario ao direito e ocasiona a responsabilidade do agente
pelos danos causados.”” (g.n.)

13 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. v. 1, p. 562-563.
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“A clausula geral de boa-fé, mais especificamente, traz
aos contratos e aos negodcios juridicos deveres anexos
para as partes: de comportarem-se com a mais estrita le-
aldade, de agirem com probidade, de informarem o outro
contratante sobre todo o conteudo do negécio. Nesse tom,
a colaboracdo esta presente de forma inequivoca. Sob
esse prisma, o enunciado numero 24 do Conselho Superior
da Justica Federal, aprovado na I Jornada de Direito Civil,
realizada em setembro de 2002, prevé que o desrespeito
desses deveres anexos gera a violagéo positiva do contra-
to, espécie de inadimplemento a imputar responsabilida-
de contratual objetiva aquele que viola um desses direitos
anexos.”™ (g.n.)

Nesse diapaséo, o Estado, arrimado nas normas supra-
citadas e em sua interpretagcado doutrinaria e jurispruden-
cial, com fulcro no poder de controle e fiscalizagao, deve
determinar a modificacdo do contrato de locacao firmado e
exigir ressarcimento dos prejuizos até agora suportados.

4 Conclusoes

Por todo o exposto, depois de detida analise, restrita ao
exame dos aspectos juridicos do processo, abstraidas as
questdes de oportunidade e conveniéncia, e considerando
as informacdes e documentos presentes nos autos, aten-
tos ao disposto no contrato firmado e na interpretacao dou-
trinaria do poder de controle e fiscalizacdo do poder con-
cedente, concluimos que é possivel que a concessionaria
fixe valores diferenciados para pagamento de aluguel nos
contratos firmados com os particulares tendo por objeto a
locacéo de espacos no Hortomercado de Vitdria.

14 TARTUCE, Flavio. O principio da boa-fé objetiva em matéria contratual: apontamentos em relagédo ao
novo codigo civil e visdo do projeto n° 6.960/02. Disponivel em <http://www.flaviotartuce.adv.br/secoes/
artigos.asp>. Acesso em: 05 maio 2008.
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Concluimos, ainda, que, quanto ao contrato de locagao
do espaco da loja ancora ExtraPlus, a concessionaria, por
frustrar as expectativas do Estado ao conceder o uso do
imoével e agir de forma desleal, viola o principio da boa-fé
objetiva e abusa de prerrogativa prevista no contrato de
concessao, devendo o érgéo consulente notificar a conces-
sionaria para, sob pena de aplicacdo das san¢des admi-
nistrativas previstas no contrato firmado com o Estado e
rescisao unilateral do ajuste:

a) modificar o valor do aluguel fixado no contrato de
locacdo do espago da loja ancora, alterando-o para
montante justo e compativel com os valores do me-
tro quadrado locado dos demais espagos do Horto-
mercado de Vitoria;

b) indenizar o Estado pelos prejuizos causados desde
que passou a efetuar o pagamento previsto no con-
trato de concessao, complementando a remunera-
céo pelo uso do imovel concedido, considerando o
justo valor que deveria desde o inicio ter sido fixado
no contrato de locagao do espacgo da loja ancora.

Recomendamos ainda que o Grupo Gestor realize ins-
pecédo nos livros e registros contabeis da concessionaria
relativos a gestéo do Hortomercado, a fim de verificar se 0s
pagamentos realizados pela locacédo de todos 0s espagos
pelos lojistas estdo observando os contratos firmados.

E o parecer, salvo melhor juizo.
A consideracao superior.
Vitoria, 06 de maio de 2008.

ROBESPIERRE FOUREAUX ALVES
Procurador do Estado
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CAMARA TECNICA ESPECIALIZADA
DE RECURSOS ADMINISTRATIVOS
E DE APRECIACAO DE ASSUNTOS

JURIDICOS DO CONSEMA-ES

LUCIANA MARQUES DE ABREU JUDICE

PROCESSO n° 31010938. Parecer PGE/ PPI n° 001/2008.
Origem: Procuradoria Geral do Estado. Interessado: Conse-
ma — Conselho Estadual de Meio Ambiente.

SUMARIO: 1 Relatério. 2 Do licenciamento ambiental como
instrumento da politica nacional do meio ambiente e expres-
sdo do poder de policia estatal. 3 Da competéncia municipal
frente a Constituicdo Federal. 4 Do licenciamento ambiental.
5 Consideragdes finais.

1 Relatdrio

O presente processo, encaminhado para relato junto a
Camara Técnica de Recursos Administrativos e de Apre-
ciacao de Assuntos Juridicos do CONSEMA, consiste na
apreciacao de minuta do texto de Resolugédo que altera a
Resolugdo CONSEMA 001/2007, que dispde sobre os cri-
térios para o exercicio da competéncia do Licenciamento
Ambiental Municipal e da outras providéncias.

A Resolugado CONSEMA 001, publicada em 15 de feve-
reiro de 2007, encontra-se anexada as folhas 39/46 do pre-
sente, merecendo destaque o fato de a mesma nao ter sido
objeto de apreciacao prévia por esta Camara Técnica.

A referida Resolucao estabelece critérios para o exerci-
cio da competéncia pelos Municipios do licenciamento am-
biental dos empreendimentos e atividades caracterizadas
como de impacto ambiental local, relacionadas no seu Anexo
Unico, onde também estdo fixados os respectivos portes e
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o potencial poluidor/degradador. Sob a égide da Resolugao
em vigor, 0 CONSEMA procede a habilitagdo dos Municipios
para realizagao do licenciamento ambiental.

A minuta sob analise foi proposta pela Camara Técni-
ca de Politica Ambiental e Desenvolvimento Sustentavel
deste Conselho, tendo por objetivo adequar alguns proce-
dimentos ja estabelecidos anteriormente pela Resolugéo
CONSEMA 001/2007.

A minuta sob exame, segundo seu preambulo, define
as atividades e empreendimentos considerados como de
impacto ambiental local no ambito do Estado do Espirito
Santo, estabelece critérios para a verificagdo da habilitagao
do Municipio para o exercicio do Licenciamento Ambiental
Municipal e da outras providéncias.

Afora algumas alteragbes em certos procedimentos esta-
belecidos, na esséncia a minuta tem a mesma finalidade: es-
tabelecer critérios para que os Municipios, somente depois de
declarados aptos pelo CONSEMA, exergam a competéncia
do licenciamento ambiental de atividades de impacto local.

Cumpre registrar que a matéria trazida a baila também
€ tratada pela Resolugdo CONAMA n° 237/97 e pelo De-
creto Estadual n°® 1.777-R, de 09.01.2007. Em referidos di-
plomas legais, o exercicio da competéncia municipal para
exercer o licenciamento ambiental ndo se encontra con-
dicionado a prévia declaragao de aptiddo, como propde a
Resolugao sob exame.

Em apertada sintese, a matéria a ser apreciada refere-
se a habilitacdo ou qualificacdo dos Municipios pelo CON-
SEMA para exercerem o licenciamento e fiscalizagdo am-
biental de empreendimentos de impacto local, consoante
com o texto do artigo 5° da minuta.

Pelas regras impostas mediante a Resolugao vigente e
minuta em aprecgo, somente os Municipios que atenderem
as exigéncias por ela estabelecidas serdo considerados ap-
tos, considerados capazes para proceder ao licenciamento
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ambiental de atividades e empreendimentos considerados
como de impacto local, segundo o0 seu anexo.

Em suma, pretende o CONSEMA, mediante os termos
da Resolugao proposta, assim como ja o faz, sob o palio
do controle da capacidade, conferir competéncia aos Mu-
nicipios na medida em que condiciona o exercicio da com-
peténcia para o licenciamento ambiental de atividades de
impacto local a uma declaracéo previa de aptidao, ou seja,
habilitagado ou qualificagdo pelo CONSEMA.

E o relatério.

Antes de manifestarmos-nos conclusivamente, po-
rém, impde-se abordar alguns aspectos juridicos rele-
vantes para a compreensao de nossa manifestagéo con-
clusiva.

2 Do licenciamento ambiental como instrumento
da Politica Nacional do Meio Ambiente e
expressao do poder de policia estatal

Os instrumentos de tutela do meio ambiente encontram-
se relacionados no artigo 9° da Lei 6.938/81", que estabe-
lece a Politica Nacional do Meio Ambiente. Sdo medidas e
procedimentos administrativos através dos quais o Poder
Publico faz implementar a politica ambiental objetivando,

1 Artigo 9° - Sdo Instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente:
| - o estabelecimento de padrées de qualidade ambiental;
II - 0 zoneamento ambiental; (Regulamento)
Il - a avaliagéo de impactos ambientais;
IV - o licenciamento e a revisdo de atividades efetivas ou potencialmente poluidoras;

V - os incentivos a producéo e instalagdo de equipamentos e a criagéo ou absorgao de tecnologia, volta-
dos para a melhoria da qualidade ambiental;

VI - a criagdo de espagos territoriais especialmente protegidos pelo Poder Publico federal, estadual e mu-
nicipal, tais como areas de protegdo ambiental, de relevante interesse ecoldgico e reservas extrativistas;
(Redagéo dada pela Lei n° 7.804, de 18.07.89);

VIl - o sistema nacional de informagdes sobre o meio ambiente;
VIII - o Cadastro Técnico Federal de Atividades e Instrumento de Defesa Ambiental;

IX - as penalidades disciplinares ou compensatérias de ndo cumprimento das medidas necessarias a
preservagao ou corregao da degradacéo ambiental.
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concretamente, a preservagao, a melhoria e a recuperacgao
do meio ambiente e o equilibrio ecoldgico.

Assim, o licenciamento ambiental, previsto no inciso IV
do citado artigo, como acéo tipica e indelegavel do Poder
Executivo, constitui importante instrumento de gestdo do
meio ambiente, na medida em que é por meio dele que a
Administracédo exerce o controle sobre as atividades huma-
nas que interferem nas condicdes ambientais.

Lege lata, licenciamento ambiental é definido pela Re-
solugdo CONAMA 237/97 como “procedimento adminis-
trativo pelo qual o 6rgdo ambiental competente licencia a
localizagéo, instalagdo, ampliagdo e a operagcédo de empre-
endimentos e atividades utilizadoras de recursos ambien-
tais, consideradas efetiva ou potencialmente poluidoras ou
daquelas que, sob qualquer forma, possam causar degra-
dagcdo ambiental, considerando as disposi¢des legais e re-
gulamentares e as normas técnicas aplicaveis ao caso”.

Consigna-se, por oportuno, que nao existe direito subje-
tivo a utilizacdo do meio ambiente, eis que como bem de uso
comum do povo, de todos e de ninguém em particular. Assim,
a evidéncia, sua utilizagao so6 pode legitimar-se mediante ato
proprio do seu guardido, o Poder Publico, razao pela qual a lei
coloca a sua disposicao instrumentos especificos.

Segundo o artigo 225, da Constituicao Federal, impde
ao Poder Publico e a coletividade o dever de defender e
preservar o meio ambiente para as presentes e futuras
geragbes. Ao assim estabelecer, o faz de forma genérica,
sem especificar o ente competente.

Nesse diapasao é dever constitucional do Estado, em
todas as suas esferas (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios) proteger o meio ambiente, de acordo com o
inciso VI, do artigo 23, da Constituicdo Federal. Trata-se,
pois, de competéncia executiva (administrativa), comum
entre todas as entidades estatais.

Mesmo antes da promulgagédo da Constituicdo Federal
em 1988, o licenciamento ambiental ja era um dos instrumen-
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tos de que dispunha o Poder Publico para fazer cumprir os
principios da Politica Nacional do Meio Ambiente, de acordo
com o artigo 9°, inciso IV, da Lei n°® 6.938, de 31 de agosto de
1981, recepcionada, em sua quase integralidade.

A importancia que o licenciamento ambiental assume
frente a outros procedimentos administrativos na esfera do
direito ambiental é o fato de ser a materializacdo mais cla-
ra do principio da precaucao. Este principio € o principal
orientador das politicas ambientais e também a base para
a estruturagao do préprio direito ambiental.

O condicionamento, pela lei, para instalagao de empre-
endimentos potencialmente impactantes, ao prévio licen-
ciamento ambiental pelo Poder Publico, traduz uma forma
de intervencgao estatal na atividade privada, na medida em
que subordina o interesse privado ao interesse publico.
Portanto, o licenciamento ambiental € uma das formas de
exteriorizagao ou exercicio do poder de policia.

O poder de policia, cujo conceito juridico encontra-se
expresso no artigo 782, do Codigo Tributario (Lei Federal
n® 5.172, de 25 de outubro de 1966), visa condicionar o
exercicio de direitos por parte dos particulares ao bem-es-
tar coletivo. Nos dizeres de Hely Lopes Meirelles, “a cada
restricdo de direito individual — expressa ou implicita em
norma legal — corresponde equivalente poder de policia ad-
ministrativa a Administragdo Publica, para torna-la efetiva e
fazé-la obedecida’.’

A policia administrativa geral, que cuida genericamente
da segurancga, da salubridade e da moralidade publica, mo-
dernamente se distingue também dos poderes de policia
administrativa especiais, dentre eles o poder de policia am-

2 Artigo 78. Considera-se poder de policia atividade da administragéo publica que, limitando ou disciplinan-
do direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou abstengdo de fato, em razdo de interesse
publico concernente a seguranga, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da produgéo e do
mercado, ao exercicio de atividades econdémicas dependentes de concessdo ou autorizagdo do Poder
Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.

3 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito municipal brasileiro. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 336
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biental, que, segundo definicao por Paulo de Afonso Leme
Machado, consiste em “atividade da Administragédo Publi-
ca que limita ou disciplina direito, interesse ou liberdade,
regula a pratica de ato ou a abstencao de fato em razéo
de interesse publico concernente a saude da populagéo, a
conservagdo dos ecossistemas, a disciplina da produgéo
e do mercado, ao exercicio da atividade econbémica ou de
outras atividades dependentes de concessao, autorizagao/
permisséo ou licenga do Poder Publico de cujas atividades
possam decorrer poluigdo ou agressao a natureza”.*

Em torno do exercicio do poder de policia ambiental, as-
sim como em geral, estdo envolvidas questdes relacionadas
ao federalismo brasileiro, a autonomia dos entes federados,
bem como problemas de hierarquia das normas juridicas.

3 Da competéncia municipal frente a
Constituicao Federal

Segundo o insigne constitucionalista José Afonso da
Silva®, “competéncia é a faculdade juridicamente atribuida
a uma entidade ou a um 6rgéo ou agente do Poder Publico
para emitir decisées”. Essas decisdes referem-se a diver-
sas modalidades de poder, do qual se valem os 6rgaos ou
entidades estatais para realizarem suas fungdes.

Assim, permite-se falar em espécies de competéncias,
porque as matérias que compdem o conteudo dessas de-
cisdes podem agrupar-se segundo a sua natureza, vincu-
lagdo a entidades ou fungao de governo, forma, conteudo,
extensdo e origem.

Genericamente - eis que este nao € objetivo desse tra-
balho - classifica-se a competéncia em duas classes: Le-
gislativa e Executiva ou Material ou Administrativa.

4 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998. p. 253
5 Curso de direito constitucional positivo. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 455
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A competéncia legislativa conferida aos entes federa-
dos é subclassificada em exclusiva, privativa, concorrente
e suplementar, cujas previsdes encontram-se nos artigos
22, 24 e 25 da Constituicao Federal. Ja a competéncia ma-
terial é subclassificada em exclusiva e comum ou cumulati-
va, encontrando-se previstas nos artigos 22 e 24 da Cons-
tituicao Federal.

A competéncia executiva ou administrativa delimita a
atuacao do Poder Publico na execugao dos atos e das me-
didas para o cumprimento das leis. Consubstancia-se no
poder de fiscalizar, estabelecer regulamentos e padrdes e
zelar pelo seu cumprimento.

A Carta Magna brasileira adota o regime federativo, es-
tabelecendo regras de reparticdo e competéncia legislativa
e administrativa entre seus entes: Competéncia Federal, Es-
tadual e Municipal. Esse regime de reparticdo de competén-
cias entre Unido, Estados e Municipios constitui a esséncia
do Estado Federal. Esta distribuicdo constitucional de pode-
res é ponto nuclear da nogédo de Estado Federal.’

Nesse passo, a competéncia municipal, seja ela legis-
lativa ou administrativa, ha de ser avaliada com esteio no
Principio Geral do Estado de Direito garantido por nossa
Constituicdo, no qual, em sintese, uma norma federal n&o
pode ser contrariada por outra estadual ou municipal, sob
pena de flagrante ilegalidade.

A condigédo de validade de um ato administrativo esta
na estrita observagao da lei, cujo limite de sua competéncia
esta regrado na Constituicdo. Do contrario, abrimos méao
de um Estado de Direito, da legalidade, abrindo espaco
para a arbitrariedade e a inseguranga juridica, que, por sua
vez, afastam e inibem os investimentos, contrapondo-se ao
desenvolvimento e aos anseios da sociedade.

6 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 453.
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A autonomia dos entes federados pressupde reparticao
de competéncias para o exercicio e desenvolvimento das
atividades normativas e executivas’, cujo principio de apli-
cabilidade € o da predominancia do interesse. Se geral,
competéncia federal, se regional, competéncia estadual, e
se local, competéncia municipal.

A Constituicao Federal de 1988 inovou no regime de re-
particdo de competéncias, conferindo aos Municipios com-
peténcias antes vedadas, modificando por completo a sua
situacao. Nas palavras de Celso Anténio Bandeira de Mello:

A Constituicdo de 1988 modifica profundamente a posi-
¢do dos Municipios na Federagédo, porque 0s considera
componentes da estrutura federativa. [...] Nos termos,
pois, da Constituigcdo, o Municipio brasileiro é entidade
estatal integrante da Federagdo, como entidade politi-
co-administrativa, dotada de autonomia politica, admi-
nistrativa e financeira.?

Com efeito, a partir da promulgacédo da Constituicdo
Federal de 1988, os Municipios alcangaram uma posigao
inédita na estrutura federativa brasileira, formando, ao lado
da Uniao e dos Estados, uma terceira esfera de autonomia,
com a consequente ampliacdo de seu ambito de atuacéao
nas esferas politica, administrativa e financeira, nos termos
do artigo 1° da Carta Federal.

Contudo, é de se observar que essa autonomia, con-
soante determina as regras do regime democratico, veio
acompanhada pelo aumento das responsabilidades, me-
diante a definicdo de uma série de atribui¢cdes proprias (ar-
tigo 30), e comuns com os Estados e com a Unido (artigo
23), além das concorrentes e suplementares (artigo 24).

7 Cf. Raul Machado Horta, A autonomia do Estado-membro no direito constitucional brasileiro, p. 49. Apud
SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 453.

8 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito constitucional positivo. 16. ed. Sdo Paulo: Ma-
Iheiros, 1999. p. 620-621.
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Dentre tais atribuicdes legislativas, ressaltamos a de le-
gislar sobre assuntos de interesse local (artigo 30, ), e a
de suplementar as legislagdes Federal e Estadual no que
couber (artigo 30, Il). Dentre as atribuicbes materiais ou ad-
ministrativas conferidas pela Constituigdo aos Municipios,
encontram-se a da protegdo ambiental, a ser exercida em
comum com os demais entes da Federacao, zelando pela
guarda da Constituicdo, das leis e das instituicbes democra-
ticas e pela conservagao do patrimonio publico (artigo 23, I);
protegendo os documentos, as obras e outros bens de valor
histérico, artistico e cultural, os monumentos, as paisagens
naturais e notaveis e os sitios arqueolégicos (artigo 23, Ill);
impedindo a evaséo, a descaracterizagao de obras de arte e
de outros bens de valor histérico, artistico ou cultural (artigo
23, 1V); protegendo o meio ambiente e combatendo a polui-
¢ao em qualquer de suas formas (artigo 23, VI); e preservan-
do florestas, a fauna e a flora (artigo 23, VII).

Esses dispositivos, combinados, permitem aos Muni-
cipios criar mecanismos juridicos de controle ambiental,
fixando sangdes e, inclusive, normas de licenciamento am-
biental, mecanismos fundamentais para a prote¢gao do am-
biente e o combate a poluigao.

Ora, se 0s Municipios podem legislar sobre matéria am-
biental, suplementando a legislagéo federal e a estadual, e
garantindo a preservacgao do interesse local, bem como exer-
cer a acao repressiva de combate a poluicdo, obviamente, e
nao existem elementos materiais que contraditem tal afirmati-
va, podem perfeitamente exercer o licenciamento ambiental.

Ainda que o Municipio detenha competéncia legislati-
va apenas para complementar ou suplementar a legislagao
federal e estadual, no que couber (artigo 24, inciso VI, c/c
artigo 30, incisos | e Il, todos da Constituicdo Federal), sua
competéncia executiva ou administrativa, em matéria de
protecdo ao meio ambiente e combate a poluicao, € plena,
por forga do artigo 23, VI, da Constituicao Federal.
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E conseqiiéncia natural do retrocitado dispositivo cons-
titucional a competéncia do Municipio para realizar o licen-
ciamento ambiental, como exercicio do poder de policia
que detém sobre todos os assuntos locais, a partir da pro-
mulgacgao da Constituicdo Federal, legitimando o seu exer-
cicio do poder de policia ambiental.

Verifica-se, assim, que a autonomia municipal para ge-
rir assuntos de interesse local aumentou de forma significa-
tiva, o que reforgca os mecanismos de gestao democratica,
que representa um dos maiores avangos da Carta de 1988,
especialmente em matéria ambiental. Portanto, o exercicio
do poder de policia ambiental por parte dos Municipios bra-
sileiros passa a ser, inclusive, obrigatorio.

No mesmo sentido é o entendimento do mestre am-
bientalista Edis Milaré:

A seguir, a Constituigdo de 1988, recepcionando a Lei
n® 6.938/81, deixou claro que os diversos entes da Fe-
deragcédo devem partilhar as responsabilidades sobre a
condugéo das questbes ambientais, tanto no que tange
a competéncia legislativa, quanto no que diz respeito a
competéncia dita implementadora ou de execugao.

Assim, integrando o licenciamento o d&mbito da com-
peténcia de implementagédo, os trés niveis de governo
estéo habilitados a licenciar empreendimentos com im-
pactos ambientais, cabendo, portanto, a cada um dos
entes integrantes do Sistema Nacional de Meio Am-
biente promover a adequag¢éo de sua estrutura admi-
nistrativa com o objetivo de cumprir essa fungao, que
decorre, insista-se, diretamente da Constituicao.®

Importa registrar, nesse passo, que esse processo de
alargamento administrativo constitui elemento de extrema
importancia para a consolidagédo da democracia brasileira.

9 MIRALE, Edis. Direito do ambiente: doutrina, jurisprudéncia e glossario. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 492.
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4 Do licenciamento ambiental

Como dito, mesmo antes do advento da Constituicdo de
1988, a Politica Nacional do Meio Ambiente ja havia sido
estabelecida pela Lei 6.938/81, a qual institui, em seu arti-
go 6°, o Sistema Nacional de Meio Ambiente - SISNAMA -,
constituido pelos 6rgaos e entidades da Unido, Estados, do
Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios, além das
fundacdes constituidas pelo Poder Publico, responsaveis
pela melhoria e protegdo ambiental.

Portanto, a protecdo do meio ambiente deve ser reali-
zada mediante um conjunto articulado para cooperagéao en-
tre os 6rgaos ambientais das diversas esferas federativas,
sendo o processo de descentralizagao da gestdo ambiental
a diretriz basica da Politica Nacional do Meio Ambiente, a
gestdo ambiental compartilhada.

Tanto é que ao dispor sobre a estrutura do SISNAMA
o citado artigo 6° atribui responsabilidades aos érgéos das
diversas esferas federativas'®. Especificamente com rela-
¢ao aos Municipios, o inciso VI atribui aos 6rgaos locais a
responsabilidade pelo controle e fiscalizacdo das ativida-
des em suas respectivas jurisdi¢des.

10 Artigo 6° - Os 6rgéos e entidades da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos Muni-
cipios, bem como as fundagdes instituidas pelo Poder Publico, responsaveis pela protegdo e melhoria da
qualidade ambiental, constituirdo o Sistema Nacional do Meio Ambiente - SISNAMA, assim estruturado:

| - érgéo superior: o Conselho de Governo, com a fungédo de assessorar o Presidente da Republica na
formulagéo da politica nacional e nas diretrizes governamentais para o meio ambiente e os recursos
ambientais; (Redagéo dada pela Lei n° 8.028, de 12.04.90);

Il - érgao consultivo e deliberativo: o Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA), com a finalidade
de assessorar, estudar e propor ao Conselho de Governo, diretrizes de politicas governamentais para
0 meio ambiente e os recursos naturais e deliberar, no ambito de sua competéncia, sobre normas e
padrdes compativeis com o meio ambiente ecologicamente equilibrado e essencial a sadia qualidade de
vida; ((Redagao dada pela Lei n® 8.028, de 12.04.90);

Il - 6rgéo central: a Secretaria do Meio Ambiente da Presidéncia da Republica, com a finalidade de
planejar, coordenar, supervisionar e controlar, como 6rgao federal, a politica nacional e as diretrizes
governamentais fixadas para o meio ambiente; (Redacéo dada pela Lei n® 8.028, de 12.04.90);

IV - 6rgdo executor: o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis, com a
finalidade de executar e fazer executar, como 6rgéo federal, a politica e diretrizes governamentais fixadas
para o meio ambiente;(Redagdo dada pela Lei n° 8.028, de 12.04.90);

V - Orgaos Seccionais: os 6rgdos ou entidades estaduais responsaveis pela execugdo de programas,
projetos e pelo controle e fiscalizagédo de atividades capazes de provocar a degradagdo ambiental; (Re-
dacéo dada pela Lei n° 7.804, de 18.07.89);

VI - Orgéos Locais: os 6rgéos ou entidades municipais, responsaveis pelo controle e fiscalizagao dessas
atividades, nas suas respectivas jurisdigdes; Inciso incluido pela Lei n° 7.804, de 18.07.89.
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Quanto ao licenciamento ambiental, a lei dispbe, em
seu artigo 10, in verbis:

Art. 10 - A construgéo, instalagdo, ampliagao e funciona-
mento de estabelecimentos e atividades utilizadoras de
recursos ambientais, considerados efetiva e potencial-
mente poluidores, bem como os capazes, sob qualquer
forma, de causar degradagdo ambiental, dependerdo
de prévio licenciamento de 6rgdo estadual competen-
te, integrante do Sistema Nacional do Meio Ambiente
- SISNAMA, e do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente
e Recursos Naturais Renovaveis - IBAMA, em carater
supletivo, sem prejuizo de outras licengas exigiveis.
(Redagéo dada pela Lei n° 7.804, de 18.07.89)

§ 1° Os pedidos de licenciamento, sua renovagéo e a
respectiva concessao serdo publicados no jornal oficial
do Estado, bem como em um periédico regional ou lo-
cal de grande circulagéo.

§ 2° Nos casos e prazos previstos em resolugdo do
CONAMA, o licenciamento de que trata este artigo
dependera de homologagdo da SEMA. (*)Nota: Lei n°
7.804, de 18.07.89 - substituir Secretaria Especial do
Meio Ambiente - SEMA por Instituto Brasileiro do Meio
Ambiente e Recursos Naturais Renovaveis - IBAMA.

§ 3° O drgéo estadual do meio ambiente e a SEMA,
esta em carater supletivo, poderdo, se necessario e
sem prejuizo das penalidades pecuniarias cabiveis,
determinar a redugéo das atividades geradoras de po-
luigdo, para manter as emissées gasosas, os efluentes
liquidos e os residuos sdlidos dentro das condicées e li-
mites estipulados no licenciamento concedido. (*)Nota:
Lei n® 7.804, de 18.07.89 - substituir Secretaria Espe-
cial do Meio Ambiente - SEMA por Instituto Brasileiro
do Meio Ambiente e Recursos Naturais Renovaveis -
IBAMA.

§ 4° Compete ao Instituto Brasileiro do Meio Ambiente
e Recursos Naturais Renovaveis - IBAMA o licencia-

Revista da Procuradoria Geral do Estado do Espirito Santo — Vitéria, v. 7, n. 7, p. 209 - 228, 1°/2° sem. 2008



Céamara Técnica Especializada de Recursos Administrativos
e de Apreciacao de Assuntos Juridicos do CONSEMA-ES

mento previsto no caput deste artigo, no caso de ativi-
dades e obras com significativo impacto ambiental, de
ambito nacional ou regional. (Paragrafo incluido pela
Lein°7.804, de 18.07.89)

E verdade que, consoante a redacdo supra, os Munici-
pios encontram-se alijados da competéncia do licenciamen-
to ambiental, ainda que de atividades locais, eis que mencio-
na em “prévio licenciamento por drgao estadual competente,
integrante do SISNAMA”, excluindo o Municipio.

N&o obstante, esta aparente omisséo legislativa é facil-
mente explicada. E que a Politica Nacional do Meio Ambien-
te foi promulgada em 1981. A época, a posicdo majoritaria
da doutrina e da jurisprudéncia era de que o Municipio néo
se constituia como entidade estatal integrante da Federa-
¢ao e, como tal, ndo detinha competéncia para proceder
ao licenciamento ambiental, que era, entao, realizada pelo
orgao estadual, na forma prevista pelo citado artigo.

Em verdade, o Sistema Nacional do Meio Ambiente —
SISNAMA, criado pela Lei 6.938/81, durante a Ditadura
Militar, foi montado numa estrutura onde os Estados e a
Unido ocupavam um papel de destaque, anulando as pos-
sibilidades de os Municipios cumprirem um papel estrutu-
rante na construgdo da politica ambiental do Pais.

Ocorre que, diante das disposi¢des constitucionais, o ar-
tigo em referéncia nao foi integralmente recepcionado pela
nova ordem juridica, mas tdo-somente com relagéo as dispo-
sicbes em que € compativel com o diploma constitucional.

Na esteira da melhor hermenéutica, apenas as normas
que se conformam com aquelas previstas na Constituicdo
podem ser consideradas recepcionadas e validas; todas as
demais sao consideradas inconstitucionais e, portanto, fi-
caram eivadas de eficacia pratica ou juridica.

Assim, ainterpretacao da Lei 6.938/81 ha de ser efetua-
da em consonancia ao que dispde a Constituicao superve-
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nientemente promulgada, competindo, portanto, ao 6rgao
ambiental municipal, licenciar as atividades e os empreen-
dimentos potencialmente poluidores e de impacto local.

Portanto, conforme adrede exposto, nao restam duvi-
das acerca da competéncia administrativa plena dos Muni-
cipios para realizar o licenciamento de atividades e empre-
endimentos de impacto local.

Nesse contexto, o Conselho Nacional do Meio Ambien-
te (CONAMA) editou a Resolugao n° 237, em 19 de dezem-
bro de 1997, publicada no D.O.U. de 22 de dezembro, que
em seu artigo 6° explicita o preceito constitucional supra-
citado, ao estabelecer que “compete ao 6rgdo ambiental
municipal, ouvidos os 6rgdos competentes da Unido, dos
Estados e do Distrito Federal, quando couber, o licencia-
mento ambiental de empreendimentos e atividades de im-
pacto ambiental local e daquelas que lhe forem delegadas
pelo Estado por instrumento legal ou convénio”.

A Resolugao 237/97 do CONAMA define, em seus arti-
gos 4 e 5™, as hipéteses em que a competéncia licenciato-

11 Artigo 4° - Compete ao Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis -
IBAMA, érgéo executor do SISNAMA, o licenciamento ambiental, a que se refere o artigo 10, da Lei n°
6.938, de 31 de agosto de 1981, de empreendimentos e atividades com significativo impacto ambiental
de ambito nacional ou regional, a saber:
| - localizadas ou desenvolvidas conjuntamente no Brasil e em pais limitrofe; no mar territorial; na plata-
forma continental; na zona econémica exclusiva; em terras indigenas ou em unidades de conservagéo do
dominio da Unigo.

II - localizadas ou desenvolvidas em dois ou mais Estados;

Il - cujos impactos ambientais diretos ultrapassem os limites territoriais do Pais ou de um ou mais Esta-
dos;

IV - destinados a pesquisar, lavrar, produzir, beneficiar, transportar, armazenar e dispor material radio-
ativo, em qualquer estagio, ou que utilizem energia nuclear em qualquer de suas formas e aplicagdes,
mediante parecer da Comissao Nacional de Energia Nuclear - CNEN;

V- bases ou empreendimentos militares, quando couber, observada a legislagéo especifica.
[]

Artigo 5° - Compete ao 6rgdo ambiental estadual ou do Distrito Federal o licenciamento ambiental dos
empreendimentos e atividades:

| - localizados ou desenvolvidos em mais de um Municipio ou em unidades de conservagao de dominio
estadual ou do Distrito Federal;

Il - localizados ou desenvolvidos nas florestas e demais formas de vegetacédo natural de preservagao
permanente relacionadas no artigo 2°, da Lei n® 4.771, de 15 de setembro de 1965, e em todas as que
assim forem consideradas por normas federais, estaduais ou municipais;

I - cujos impactos ambientais diretos ultrapassem os limites territoriais de um ou mais Municipios;
IV — delegados pela Uni&o aos Estados ou ao Distrito Federal, por instrumento legal ou convénio.
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ria seria do IBAMA e dos Estados, respectivamente, e nos
demais casos, nao compreendidos na previsao desses, 0
licenciamento ambiental caberia aos Municipios.

Em que pese as diversas criticas doutrinarias acerca
da inconstitucionalidade da Resolugado CONAMA, em face
do paragrafo unico do artigo 23, da Constituicdo Federal,
referir-se a definicdo da cooperagao entre os entes federa-
dos por Lei Complementar, essa, ao falar sobre a compe-
téncia municipal para o licenciamento ambiental das ativi-
dades de impacto local, ndo criou nada de novo, apenas
regulamentou o funcionamento do SISNAMA.

No ambito estadual, o Decreto Estadual n°® 1777-R,
em seu artigo 4°'2, é claro em reconhecer a competéncia
primaria dos Municipios para exercerem o controle e o li-
cenciamento ambiental de empreendimentos e atividades
de impacto local, bem como para aquelas outras, de com-
peténcia estadual, que lhe forem delegadas, estabelecen-
do, para essa ultima hipotese, a comprovacédo de sua ca-
pacidade operacional mediante o atendimento de alguns
requisitos estabelecidos. Interpretacdo diversa do referido
dispositivo, ainda que sintaticamente possivel, sera incons-
titucional.

Portanto, segundo a regra de reparticdo de competén-
cia vigente, cabe ao CONSEMA suplementar a regulamen-
tagcdo do SISNAMA, na esteira do ja estabelecido pelo CO-
NAMA.

12 Artigo 4°. Compete ao 6rgdo ambiental municipal e, supletivamente, ao érgdo ambiental estadual, o con-
trole e o licenciamento ambiental de empreendimentos e atividades de impacto local, ouvidos, quando
couber, os 6rgdos ambientais da esfera estadual e federal, bem como daquelas atividades cuja compe-
téncia Ihes forem delegadas pelo Estado, por meio de instrumento legal, dependendo, para tanto, de
comprovacgéao de sua capacidade operacional, levando-se em consideragao o atendimento dos seguintes
requisitos: (destaque nosso)

| — Conselho Municipal de Meio Ambiente deliberativo e paritario e em funcionamento;
Il — disponibilidade de recursos humanos com capacidade técnica para atuar na area ambiental;
Il — legislagdo municipal voltada a protegéo, conservagdo e melhoria do meio ambiente;

IV — disponibilidade de infra-estrutura operacional adequada a concesséo, fiscalizagdo e acompanha-
mento das autorizagdes e licenciamentos ambientais.
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5 Consideragoes finais

Ante a auséncia da Lei Complementar a que alude o
paragrafo Unico do artigo 23" da Constituigdo Federal, ndo
restam duvidas sobre a necessidade premente de avangos
em diversos aspectos da descentralizacdo do poder admi-
nistrativo, especialmente em matéria ambiental, essencial a
sadia qualidade de vida das presentes e futuras geracgoes.

Nesse particular, torna-se essencial a gestao ambiental
compartilhada, mediante funcionamento integrado dos 6r-
gaos que compdem o SISNAMA. Entretanto, para atuar em
sistema nao basta um conjunto de 6rgaos e instrumentos;
€ preciso haver articulagdo entre esses 6rgaos, além de
cooperagao, para possibilitar o compartilhamento de infor-
macodes, de modo a viabilizar a efetiva implementacao da
politica ambiental.

A descentralizagao da gestado ambiental tem sido apli-
cada de diferentes formas pelos diversos Estados da Fe-
deracao. Alguns optaram por estabelecer unidades regio-
nais de licenciamento vinculadas ao 6rgao central. Outros
Estados - a maioria - implementaram modelos em que os
Municipios foram habilitados, por meio de convénio ou ins-
trumento legal, a fazer o licenciamento de determinadas
atividades. Também existem os Estados que estabelece-
ram uma politica de municipalizacao do licenciamento am-
biental pautada no critério da competéncia originaria para
empreendimentos e atividades com caracteristicas de im-
pacto local, estabelecendo, entretanto, regras e requisitos,
condicionando o exercicio do licenciamento ambiental mu-
nicipal, como sao os caso do Estado do Rio Grande do Sul
e do Estado do Espirito Santo.™

13 Paragrafo Unico. Leis complementares fixardo normas para a cooperagdo entre a Unido e os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em
ambito nacional. (Redagéo dada pela Emenda Constitucional n® 53, de 2006)

14 Fonte: Ministério do Meio Ambiente: <www.mma.gov.br>
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Esse modelo, adotado pela Resolugdo CONSEMA
001/2007, e mantido na Resolucéo sob analise, retira dos
Municipios uma competéncia que lhes foi atribuida expres-
samente pela Constituicdo, na medida em que cria um sis-
tema obrigatério de habilitagdo. Segundo esta resolugéo,
€ somente depois de passar por tal procedimento de habi-
litacdo pelo Conselho Estadual do Meio Ambiente, que os
Municipios poderéo realizar o licenciamento ambiental.

Esse procedimento cria na consciéncia dos prefeitos e
administradores municipais a falsa idéia de que o contro-
le da poluicdo e da degradagdo ambiental é apenas mais
uma nova atribuicao que esta sendo transferida para a es-
trutura municipal, e ndo uma obrigac&o constitucional a ser
exercida em favor da coletividade, deixando, portanto, de
fiscalizar as atividades licenciadas.

Alias, se o objetivo é promover a descentralizagdo com
a implementagdo da gestdo compartilhada, estabelecer
condi¢cbes para o exercicio do licenciamento municipal é
um equivoco estratégico. Isso porque, tais condigdes serao
utilizadas como pretexto para justificar a desidia dos prefei-
tos e dos administradores que nao demonstram interesse
em ver efetivados os comandos constitucionais que obri-
gam os Municipios a promover a preservagdo ambiental.

Cabe ao Ministério Publico e a sociedade civil pres-
sionar para que os Municipios ingressem efetivamente na
esfera da gestdo ambiental, ndo so politicamente, mas utili-
zando também dos mecanismos oferecidos pela Constitui-
¢ao Federal, como a agao popular e a agao civil publica.

E certo que os Estados devem orientar a estruturagéo
do sistema ambiental municipal, com a criagéo de 6rgaos,
secretarias, conselhos e fundos municipais, de forma a in-
centivar que os Municipios assumam suas responsabilida-
des e efetivem a reparticao das atribuigdes para o licencia-
mento. Devem os Estados, inclusive, estabelecer critérios
segundo suas peculiaridades, para regulamentar as tipolo-
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gias de empreendimentos e atividades com caracteristicas
de impacto local.

Inclusive, é de salientar que a definicdo pelo CONSE-
MA das atividades e empreendimentos com caracteristicas
de impacto local deve ter a participagao dos Municipios,
além de ser previamente discutida na comissao técnica tri-
partite estadual.

Sem embargo da propriedade das exigéncias para
qualificacdo e/ou habilitagdo municipal para proceder ao
licenciamento ambiental, essas ndo poderao ser impostas
como condicionantes para o exercicio da competéncia, sob
pena de grave ofensa ao federalismo brasileiro e a autono-
mia conferida aos seus entes.

De forma distinta, porém, possivel, e até recomendavel,
aimposigao de atendimento a tais exigéncias para o exerci-
cio de licenciamento ambiental pelos Municipios mediante
delegac&o da competéncia pelo Estado. Isso porque, con-
soante distribuicdo da competéncia pela Constituicao Fe-
deral, sendo a competéncia do ente estadual, podera esse
fazer as exigéncias que Ihe convier e entender necessarias
para o exercicio de poder delegado.

Posto isso, sugiro que a Resolucéo que tratara do licen-
ciamento ambiental pelos Municipios estabeleca regras,
inclusive com previsdo de outras, como, por exemplo, o
Fundo Ambiental. Até mesmo regras mais rigidas podem
ser estabelecidas para habilitagdo dos Municipios ao licen-
ciamento de atividades delegadas pelo Estado, mediante
convénio ou outro instrumento legal.

Sugiro, outrossim, quanto ao licenciamento de atividades
tidas como de impacto local, que a Resolugao preveja os re-
quisitos que deverao ser preenchidos, mas como diretriz a ser
seguida pelos Municipios que pretendem integrar a gestéao
ambiental compartilhada, mediante cooperag¢ao do IEMA.

Em razdo das argumentagdes expostas, opino pela in-
constitucionalidade da Resolucdo encaminhada para ana-
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lise, deixando, entretanto, de fazer alteracbes diretas no
texto para sanar o vicio, eis que, assim o fazendo, estar-se-
ia extrapolando a competéncia dessa Camara de Recursos
e Assuntos Juridicos, na medida em que a modificagao da
redacgao importara na alteragéo da propria politica.

Malgrado, importa reconhecer a necessidade de se ter,
o quanto antes, definidas as atividades e empreendimen-
tos com caracteristicas consideradas como de impacto am-
biental local.

Nesse sentido, em sendo aprovado o presente pare-
cer, sugiro a publicagdo de uma Resolugao especifica para
contemplar a definicao das atividades e empreendimentos
com caracteristicas consideradas como de impacto am-
biental local, enquanto o texto que trata da requlamentagéao
do licenciamento ambiental seja trabalhado.

E o parecer, que submeto & apreciagdo desta H. Cama-
ra Técnica de Recursos Administrativos e de Apreciacao de
Assuntos Juridicos do CONSEMA.

E o parecer, salvo melhor juizo.
A consideracao superior.
Vitdria, 12 de maio de 2008.

LUCIANA MARQUES DE ABREU JUDICE
Procuradora do Estado
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2.3

CONVENIO: ILEGALIDADE DA ANTECIPAGAO
DE TRANSFERENCIA VOLUNTARIA COMO
FORMA DE ESQUIVA AO PERIODO DE
VEDAGAO ELEITORAL

ANTONIO JULIO CASTIGLIONI NETO

PROCESSO: 33559619. Parecer PGE/SCA N.° 1153/2007.
Origem: Procuradoria Geral do Estado. Interessado: SESA —
Secretaria de Estado da Saude.

SUMARIO: 1 Da ilegalidade do Convénio n° 127/2006. 2 Do
adimplemento das despesas.

EMENTA: Convénio administrativo. Transferéncia vo-
luntaria de recursos financeiros. Municipio de Venda
Nova do Imigrante. Constru¢do de “Unidade de Aten-
¢ao Basica a Saude”. Duvida acerca da legalidade do
repasse de verbas em momento posterior ao termo fi-
nal de vigéncia do ajuste. Questado preliminar ao mérito
da consulta relativa a ilegalidade do proprio convénio
administrativo, desde a sua celebracdo. Vedacdo a
transferéncias voluntarias em periodo eleitoral. Exege-
se do Tribunal Superior Eleitoral quanto a expressédo
“obra ou servico em andamento”, contida no artigo 73,
inciso VI, da Lei das Eleigbes. llegalidade configurada
ainda quando o repasse ¢é efetuado integralmente em
momento anterior ao periodo de vedacéo eleitoral, nas
hipéteses em que se possa evidentemente prever que
a obra ou o servico ndo sera fisicamente iniciado tem-
pestivamente. Interpretagcdo da norma ndo somente
sob o prisma do Direito Administrativo, mas também do
principio da igualdade de chances abergado pelo Direi-
to Eleitoral. Na espécie, primazia da proibicéo de cap-
tacdo de sufragio por meio de investimentos publicos.
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Vicio, porém, que nao afasta o dever de indenizar o
particular que tenha empreendido as obras, sob o man-
to da boa-fé. Em face do Municipio, porém, responsabi-
lidade estatal que se limita ao prazo em que o convénio
administrativo deveria produzir efeitos, recaindo sobre
a municipalidade a responsabilidade pelos gastos as-
sumidos junto ao particular, inadvertidamente, apés o
termo final de vigéncia do ajuste.

ILUSTRISSIMO SENHOR PROCURADOR DO ESTA-
DO CHEFE DA SCA:

A Secretaria de Estado da Saude submete consulta
a Procuradoria Geral do Estado, consistente em duvida
quanto a legalidade de repasse de recursos financeiros
previstos no Convénio n° 127/206, em favor do Municipio
de Venda Nova do Imigrante, mesmo apods o advento do
termo final do referido ajuste.

A complexidade que permeia a presente consulta reco-
menda, em especial, uma minuciosa delimitacdo dos fatos
que Ihe precederam.

O Convénio n°® 127/2006, cujo objeto consistia na cons-
trucdo de uma unidade de atengao basica a saude e que
obrigava o Estado ao repasse de R$ 180 mil, apresentava
vigéncia originaria compreendida no periodo de 03 de ju-
lho a 03 de outubro de 2006. Posteriormente, em virtude
do atraso no inicio da execugao das obras, prorrogou-se o
termo final de vigéncia para a data de 30 de novembro de
2006.

Nao obstante, quando do termo final do Convénio (30
de novembro de 2006), ainda restava mais de um tergo
da obra a ser concluido’. Inadvertidamente, o Municipio
de Venda Nova do Imigrante permaneceu assumindo des-

1 Conforme medi¢éo declarada pelo Municipio, a folha 464, em 29 de novembro de 2006, apenas 64,61%
da obra havia sido executada.
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pesas com vistas a finalizacdo do empreendimento, sem
que adotasse qualquer providéncia quanto a prorrogacgao
de vigéncia do ajuste firmado com o Estado do Espirito
Santo.

Conforme se infere da tabela de medi¢céo acostada a
folha 464, a conclusao da obra apenas teria ocorrido a par-
tir de marco de 2007, uma vez que, em 28 de fevereiro de
2007, o indice de execucgao ainda indicava a necessidade
de cumprimento de algumas etapas (98,31%).

Versa a presente questdo especificamente sobre a le-
galidade do pagamento do Estado em favor do Municipio,
quanto as parcelas executadas sem arrimo em instrumento
convenial, ou seja, apos a data de 30 de novembro de 2006
até margo de 2007.

Justifica o beneficiario, sucintamente, que a execugao
de aproximadamente um terco da obra se deu apds o térmi-
no da vigéncia por mera “inobservéncia” e que somente se
atentou “para o prazo quando a obra apresentava 93,04%
de servigo executado” (folha 464).

A singeleza das declaragdes ofertadas pelo Munici-
pio e o patente descumprimento das clausulas conve-
niais, bem como da legislagao de regéncia, recomendam
gue a presente demanda nao seja tratada sob um prisma
simplista, com justificativa de pagamento baseada em
um genérico e abstrato interesse publico. A supervenien-
te e intempestiva finalizagdo do objeto — meses apds o
fim do convénio - ndo possui o condao de convalidar atos
administrativos tado flagrantemente eivados de nulidade,
sob pena de se negar toda a sistematica imposta pelo
legislador em relagéo aos investimentos publicos, seja
em face de atos normativos infralegais (como € o caso
da Portaria AGE/SEFAZ n° 01-R/2006), ou seja, em face
da propria Carta Magna, quando estipula cogentemente
a observancia aos principios da legalidade, moralidade
e eficiéncia.
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Com efeito, mostra-se claramente temerario o simples
pagamento do valor pleiteado por conta da finalizagéo de
uma obra que deveria ocorrer em quatro meses, mas que
ocorre no prazo em dobro, sem qualquer justificativa plau-
sivel e despida de qualquer preocupagao quanto aos as-
pectos juridicos da avenga. Se a finalizagdo intempestiva
da obra justifica, por si e de forma tdo simples, o repasse
da verba prevista no convénio, mesmo apos o término de
sua vigéncia, quer nos parecer extremamente despiciendas
as regras relativas ao plano de trabalho, tais como previs-
tas na Lei de Licitagdes, uma vez que, substancialmente, o
plano de trabalho, nessas condi¢gdes, nao vincula as partes
e, portanto, ndo existe.

Nao se pode abrir o perigoso precedente de auto-
rizar, sem qualquer ressalva, um pagamento quando o
proprio beneficiario do repasse, na pessoa de seu re-
presentante legal, admite nao ter observado o prazo de
vigéncia por um mero lapso de memaoria ou por conta de
equivoco na sua gestdo, sobretudo, no caso em apreco,
em que o convénio ostentava quatro meses de vigéncia
originaria e o Municipio continuou a assumir despesas
durante mais quatro meses apds o termo final do ajuste.
O lapso parece ter permanecido por um prazo que, por
pouco, nao fora superior ao préprio periodo de vigéncia
do pacto originario.

De toda sorte, ndo se pretende aqui negar o carater
instrumental das regras relativas ao plano de trabalho. De
fato, tais regras nao constituem um fim em si mesmas. Ao
contrario, o caminho que julgamos adequado é a compo-
si¢ao entre: (i) a satisfagdo do interesse publico, que n&o
pode se ver privado da assisténcia a saude; (ii) a satis-
facao do interesse do particular que, no exercicio de sua
atividade empresaria, tenha empreendido as obras com
boa-fé; e (iii) e a necessidade de se dar efetividade as
regras de aplicagcdo de recursos publicos, sob pena de,
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nao o fazendo, que o planejamento e a gestdo da coisa
publica restem prejudicados, em uma visdao macro-admi-
nistrativa.

Diante desse desafio de distribuicao de justica, passa-
mos a tecer as seguintes consideragoes:

1 Dailegalidade do Convénio n° 127/2006

Antes que se trate, propriamente, da solugéo acerca das
verbas pleiteadas pelo Municipio de Venda Nova do Imi-
grante, mostra-se oportuno tecer algumas considerag¢des
acerca da ilegalidade do proprio convénio n° 127/2006, em
face da legislagao eleitoral.

Embora a questdo da legalidade do convénio aparente
estar superada, em virtude de manifestacdo da Douta Sub-
procuradoria de Consultoria Administrativa que, ao opinar
acerca do primeiro aditamento, entendeu que “os recursos
foram repassados tempestivamente ao Proponente”, e que
a consulta formulada versava apenas “sobre prorrogagdo
do prazo original” (folha 453), julgamos conveniente um
tratamento mais aprofundado a questdo do que aquele
concedido por este Procurador em parecer de lavra pro-
pria, colacionado as folhas 444/446.

Isso porque, em face da noticia ofertada pela ilustre e
estimada colega Dra. Juliana Paiva Faria Faleiro, no sen-
tido de que ha a pretensdo da Secretaria de Estado da
Saude em proceder com a formalizagdo de convénios com
Municipios, visando a construcao de unidades de atengao
a saude primaria, e considerando que no proximo ano esta-
remos diante de novas eleigdes, 0 que atraira a incidéncia
de restricbes quanto aos investimentos publicos, ha a ne-
cessidade de se conceder, desde ja, tratamento uniforme
a questao.

Estipula o artigo 73, VI, “a@”, da Lei da Eleic¢bes:
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Artigo 73. S&o proibidas aos agentes publicos, ser-
vidores ou n&o, as seguintes condutas tendentes a afe-
tar a igualdade de oportunidades entre candidatos nos
pleitos eleitorais:

VI - nos trés meses que antecedem o pleito:

a) realizar transferéncia voluntaria de recursos da
Unido aos Estados e Municipios, e dos Estados aos Muni-
cipios, sob pena de nulidade de pleno direito, ressalvados
0S recursos destinados a cumprir obrigagdo formal pree-
Xistente para execug¢éo de obra ou servico em andamento
e com cronograma prefixado, e os destinados a atender
situagdes de emergéncia e de calamidade publica;

Da interpretagao literal do dispositivo, infere-se que as
transferéncias voluntarias, entendidas como tais, aquelas
que sejam provenientes de manifestacdo de vontade dos
entes federativos, e ndo de norma legal cogente, ndo po-
dem ocorrer nos trés meses que antecedem o pleito. Assim,
no caso das eleigdes de 2006, a partir da data de 1° de julho
de 2006, até a definicdo da competicao eleitoral, nenhuma
transferéncia voluntaria poderia ter sido efetivada pelo Esta-
do em favor de municipios, salvo: i) Para cumprir obrigagéo
formal preexistente para execugédo de obra ou servico em
andamento e com cronograma prefixado; e ii) Para suprir
situacdes de emergéncia e de calamidade publica.

A simples interpretagéo literal do dispositivo, no en-
tanto, ndo se prestou a satisfacdo das controvérsias con-
cretas que se travaram em torno da questéo, sobretudo
no que toca ao correto entendimento do termo “obra em
andamento”.? Prova disso é que, as vésperas das eleigdes

2 Deixamos de nos manifestar acerca das hipéteses de emergéncia e de calamidade publica por ndo guar-
dar relagé@o de pertinéncia com o caso vertente.
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presidenciais de 2004, o Eminente Ministro Sepulveda Per-
tence, em atuacao no Tribunal Superior Eleitoral, suscitado
acerca do tema, em virtude de consulta apresentada pelo
Deputado Federal Luiz Carlos Hauly, ofertou manifestacao
paradigmatica e que tem sido adotada como norte interpre-
tativo pelos proprios ministros do TSE.

Tratava a consulta de duvida quanto a possibilidade de
repasse de verbas pela Unido em favor dos Municipios,
durante o periodo de vedacgao eleitoral (trés meses antes
do pleito), no que se referia a execugao de obras e servigos
gue nao estivessem fisicamente em andamento.

O questionamento apresentado pelo parlamentar fede-
ral apresentava como causa a edigdo de parecer emitido
pela Douta Advocacia-Geral da Unido, em maio de 20043,
que concluiu:

(...) a interpretagdo que parece mais correta é a que
tolera a possibilidade de obras ou servigos que, con-
quanto regulares e obedientes ao cronograma estabe-
lecido, ainda ndo estejam em andamento fisicamente
verificavel na data-limite para as transferéncias vo-
luntéarias de que trata o artigo 73, VI, letra a, da Lei
n° 9504, de 30 de setembro de 1997. (PARECER n°
AGU/MC-02/04)

Assim, para aquela respeitavel Assessoria Juridica, ha-
veria legalidade nos repasses efetivados pela Unido em fa-
vor de Municipios, mesmo se ocorridos nos trés meses que
antecedem o pleito, ndo se exigindo, para tanto, que a obra
estivesse em andamento fisicamente verificavel. Segundo
a AGU, se (i) o convénio é firmado em periodo anterior aos
trés meses antes do pleito eleitoral e (ii) as providéncias

3 PARECER n° AGU/MC-02/04. PROCESSO n° 80000.000835/2004-31. PROCEDENCIA: Casa Civil da
Presidéncia da Republica. ASSUNTO: Limitagdes impostas pela Lei n® 9.504, de 30 de setembro de 1997.
EMENTA: Possibilidade de obras ou servigos que, conquanto regulares, ainda ndo estejam em anda-
mento na data limite para as transferéncias voluntarias de que trata o artigo 73, inciso VI, letra a, da Lei
n° 9.504, de 1997.
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formais preliminares foram adotadas antes do limite tem-
poral (projeto basico e plano de trabalho, por exemplo), os
repasses podem ser levados a efeito, mesmo as vésperas
da eleigao.

E, com vistas a justificar seu posicionamento, a AGU
invoca o argumento basico de que:

Sendo verdadeiro que é necessaria a existéncia for-
mal do convénio ou contrato até noventa dias antes da
eleicao, é sistematicamente certo que todos os requisi-
tos legais e formais anteriores a obra ou servico estao
atendidos, de modo que a execucéo da obra ou servigo
€ no minimo uma consequéncia administrativamente
necessaria, logica e tao legitima como os atos que os
determinaram.

Em rigor, alids, a obra ou servigo regularmente contra-
tado devera ser obrigatoriamente executado néo ha-
vendo nenhum impedimento para tanto, a dizer que se
nao executados conforme contratados ou conveniados,
ao contrario, existira irregularidade.(...) Com esse es-
pirito, a interpretacdo que verte da regra em estudo s6
pode ser a que tolera a idéia de que obra ou servigo em
andamento ndo é s6 a que esta fisicamente em anda-
mento, mas também a que vai estar, no tempo préprio e
na forma compativel, em execugao conforme as praxes
e costumes da época e da natureza respectiva.

Nao foi esse o entendimento encampado pelo Eminen-
te Ministro Pertence, conquanto tenha exaltado o racioci-
nio do Consultor-Geral da Unido, Manoel Lauro Volkmer de
Castilho, responsavel pela emissédo do Parecer.

Com efeito, a questdo deve ser analisada sob a estreita
via do Direito Eleitoral e sem que se perca de perspectiva as
suas finalidades especificas e as peculiaridades de seu d&mbi-
to normativo, sempre voltadas para a seguranga da soberania
popular e para a igualdade de chances entre os candidatos.
Interpretar as limitagbes de repasse previstas no artigo 73 VI,
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“a’, da Lei Federal n° 9.504/97, com apego excessivo as re-
gras de Direito Administrativo, sob o0 manto da necessidade
de manutengéo das atividades da Administrag&o, acarreta a
mitigacdo desproporcional ou mesmo o impedimento a sa-
tisfacdo dos propdsitos almejados pelo legislador em seara
eleitoral. Afinal, se admitida a tese de que os investimentos
publicos ndo podem sofrer limitagdo, por conta da perenidade
do interesse publico, estaremos diante da completa impossi-
bilidade de aplicagédo do dispositivo legal em analise.

N&o nos parece ser essa a exegese adequada. Na es-
pécie, compete ao intérprete imprimir uma interpretacao
teleoldgica, conferindo a maxima aplicabilidade possivel
aos dois dispositivos que comportam uma aparente anti-
nomia. A continuidade da atuacdo administrativa, de fato,
nao pode restar vulneravel em face da proximidade das
eleicdes. No entanto, para o afastamento desse eventual
prejuizo € que o legislador: (i) possibilitou o repasse em
situagbes de emergéncia ou calamidade publica; (ii) per-
mitiu a continuidade das obras e servigos que ja estives-
sem fisicamente em andamento ao tempo da data-limite
de investimento; (iii) limitou a vedagao a trés meses; e (iv)
e, principalmente, absteve-se de impor limites quanto as
transferéncias obrigatorias, ou seja, aquelas decorrentes
de imposicao legal que, bem se diga, compreendem a mais
importante fatia orcamentaria dos Municipios.

Adotar uma interpretagao excessivamente permissiva,
no caso, importa em majorar os riscos de prejuizo a so-
berania popular e ao processo democratico de escolha de
seus representantes politicos. Nesse particular, nos vale-
mos das palavras do Ministro Pertence utilizadas na res-
posta a Consulta n° 1.062/2004, efetuada pelo Deputado
Luiz Carlos Hauly:

O meu convencimento em contrario toma de emprés-
timo premissa metodolégica do parecer mesmo do
Consultor-Geral da Uniao: “a lei eleitoral endereca-se
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a disciplina de situagées eleitorais que, por isso - enfa-
tiza S. Exa. - precisam ser compreendidas como fatos
eleitorais, muito mais do que fatos administrativos”, ra-
z80 por que “as categorias de direito civil ou tributario
ou as regras de controle orgamentario ou de execugéo
néo sdo preponderantes na exegese eleitoral, devendo
prevalecer a inteligéncia e a organicidade das determi-
nacoes eleitorais na sua estrita finalidade.”

Essa, precisamente essa - a interpretagdo da legislagdo
eleitoral a vista da significagdo dos fatos no seu campo
normativo especifico - tem sido a linha mestra da orien-
tacdo da vetusta jurisprudéncia deste Tribunal: exemplo
marcante dela, entre outros tantos, é a consideragéo -
muito antes da institucionalizagcéo legal e contratual da
sociedade de fato como “entidade familiar” - das rela-
¢bes dela resultantes como causas de inelegibilidade
Similares aquelas surgidas do casamento.

Essa compreenséo teleolbgica, tanto mais se impéde,
na hipotese da consulta, quanto é certo que, no caput,
o artigo 73 da Lei das Elei¢gbes € expresso no caracteri-
zar as diversas vedagbes, como aos agentes publicos,
que, em seguida enumera, como ‘“tendentes a afetar
a igualdade de oportunidades entre os candidatos nos
pleitos eleitorais’.

A partir da fixagdo dessa premissa interpretativa — ou
seja, a necessidade de se efetivar a finalidade buscada no
Direito Eleitoral, na justa medida da manuteng¢ao das ativi-
dades da Administragdo — assume importancia a inteligén-
cia especifica do termo “obra em andamento”.

Nao ha duvidas de que, sob uma dtica puramente ad-
ministrativista, poderia se afirmar, sem devaneios légicos,
que a existéncia de um projeto executivo e um plano de
trabalho tecnicamente bem delineado, com observancia de
seus requisitos legais, importa na conclus&o de que a obra
ja esta “em andamento”.
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No entanto, sobressai nesse cenario a influéncia que a
obra exerceria nas eleicbes municipais, sobremaneira em
localidades cujo eleitorado seja diminuto. A normatizagao
eleitoral nao se refere, pois, a mera instrumentalizacéo bu-
rocratica, nem a projetos ou planos de trabalho. Sua inci-
déncia, ao contrario, assume relevo em situagdes concre-
tas, fisicamente identificaveis, quando o risco de influéncia
do eleitorado se torna substancial.

As tratativas preliminares e as diligéncias burocraticas
prévias, a par de ndao serem dissociaveis do convénio, néo
se mostram identificaveis pelo eleitorado, que é o benefi-
ciario final da limitagdo imposta pelo artigo 73, VI, “a”, da
Lei Federal n°® 9.504/97, de maneira que, sobre ele, essas
formalidades ndo exercem qualquer influéncia. A quebra da
isonomia na disputa eleitoral decorre, ao contrario, da pro-
pria obra, fisicamente considerada, visivel ao eleitor, quan-
do entdo o manuseio da maquina publica se torna apto a
irregular captacao de sufragio.

Nesse exato sentido, as consideracdes do Ministro Se-
pulveda Pertence, na Consulta TSE n° 1062/2004:

33 Por conseguinte, ndo se pode abstrair, na inteligén-
cia da vedacéo legal a interpretar, de um dado da expe-
riéncia comum: os momentos culminantes de impacto
eleitoral da realizagdo de uma obra publica é, antes de
sua inauguracéo - também objeto de preocupacgao da
lei (Art. 77) - o do comego da percepgao fisica da exe-
cucao da obra.

34 Para o eleitor comum, ndo s&o os tramites bu-
rocraticos que necessariamente a precedem, mas o
inicio da construcdo que faz visivel a concretizacao
do empreendimento governamental e aguga a ex-
pectativa dos beneficios que a sua conclusdo possa
trazer ao publico: e é a partir dai que se tem, como é
da linguagem cotidiana, uma “obra em andamento”.
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35 Esse valor simbdlico do comeco efetivo da cons-
trucdo da obra que da a medida do seu impacto elei-
toral - € que a lei veda seja propiciado, na antevéspe-
ra dos pleitos, locais, por transferéncias voluntarias
de verbas publicas das entidades maiores da Fede-
racao.

O caso vertente, é verdade, ndao apresenta perfeita
subsungao fatica a hipétese tratada na Consulta TSE n°
1062/2004, uma vez que a Secretaria de Estado da Saude
efetivou o repasse na data de 30 de junho de 2006 (folha
407), um dia antes da data-limite. A rigor, e sob uma analise
meramente perfunctoria, a transferéncia voluntaria néo se
deu em periodo eleitoral de vedagao.

Nao basta, porém, analisar o cumprimento formal da
norma, mas sim, é necessario aferir a sua efetividade em
termos substanciais. Diante desse desafio, ressalta um fato
exaustivamente comprovado nos autos: a obra nao fora fi-
sicamente iniciada até o dia 30 de junho de 2006.

A prépria declaracdo do Senhor Prefeito a folha 409,
afirmando que a ordem de servigo fora emitida apenas em
10 de agosto de 2006, evidencia que, embora o repasse
financeiro n&o tenha ocorrido em periodo eleitoral (ocor-
rera antes de 01.07.06 — vide folha 407), a obra n&o fora
iniciada tempestivamente.

A nosso ver, e com apego a fundamentagao exposta na
Consulta TSE n° 1.062/2004, a simples transferéncia de re-
cursos na véspera da data-limite ndo é suficiente para que
a conduta assuma legalidade. Afinal, no caso em analise, é
patente que a liberagao dos recursos fora antecipada como
forma de esquiva aos limites temporais estabelecidos pela
legislacdo eleitoral, pois o objeto do convénio (edificacao
de um posto de saude), certamente, somente seria pas-
sivel de execucdo apds a data-limite de 1° de julho, em
periodo préximo a realizacao das eleigdes.
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A lei criou um impedimento aos agentes publicos quan-
to a transferéncia voluntaria no periodo de trés meses que
antecedem as eleigdes, excetuando a hipétese em que a
transferéncia se fizer necessaria por decorréncia de obras
e servigos que ja se encontrem fisicamente em andamento.
Admitir a antecipagao do repasse para um dia imediatamen-
te anterior ao periodo de vedacéao e iniciar as obras — ou
mesmo inaugura-las — em data proxima ao pleito eleitoral,
significa subverter o comando legal para que se alcance o
que o proprio legislador pretendeu evitar.

No dizer do Ministro Humberto Gomes de Barros*, tra-
ta-se de um caso tipico de fraude a lei, qual seja, de fazer
0 que aparentemente a lei permite para conseguir atingir o
que a lei veda.

E, nesse contexto, pedimos vénia para trazer a baila
um exemplo hipotético, mas que ostenta importante valor
ilustrativo. Suponha-se que a Uniao tenha celebrado um
convénio obrigando-se a transferir ao Municipio de Vit6-
ria uma vultosa quantia, com vistas a revitalizagao de um
marco turistico da Capital — tal como a orla da Praia de
Camburi. O convénio e o repasse financeiro sao efetiva-
dos um dia antes de se iniciar o periodo eleitoral. A obra
se inicia alguns dias depois e, as vésperas da eleigao, ja
se mostra possivel ao eleitorado identificar o “andamento”
de uma obra que ha muito se aguardava, mas que nao se
implementava em virtude da falta da capital para o inves-
timento. Nessas circunstancias, € de se questionar se a
antecipacao da transferéncia para a data de 30 de junho
€ capaz de afastar o risco de captacéo de sufragio com a
obra, sobretudo porque os pactuantes possuiam a plena
ciéncia de que a obra nédo seria iniciada antes da data-
limite.

4 TSE - Recurso Especial Eleitoral n°® 25.324 — Classe 22% — Rio de Janeiro — Municipio de Vassouras.
Publicado em: 17 de fevereiro de 2006.
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Aresposta a Consulta TSE n°® 1.062/2004, que era me-
ramente abstrata, trouxe verberagdes também em casos
concretos.

No julgamento do Recurso Especial Eleitoral n°® 25.324,
em que se discutia a legalidade de transferéncia voluntaria,
por meio da qual fora efetivada a pavimentacdo de ruas
€ a construgao de casas populares no Municipio de Vas-
souras (RJ), ofertou-se tese de defesa no sentido de que
as referidas agdes haviam sido segmentadas e que seriam
desempenhadas més-a-més. Diante disso, 0 repasse da
verba no trimestre anterior as eleicdes teria ocorrido para
fazer face a algumas etapas de um projeto que ja estava
“‘em andamento”. Nao obstante, reafirmou-se a importancia
de que a obra seja fisicamente iniciada antes do periodo
eleitoral, sob pena de se influir na votagao que se mostra
iminente. Vejamos:

Ao contrario do que pretendem os Recorrentes, para
atrair a ressalva contida no artigo 73, inciso VI, “a”, ndo
basta a mera celebragdo do convénio ou a formaliza-
¢do dos procedimentos preliminares, é indispensavel a
sua efetiva execucgéo fisica antes do inicio do periodo

de vedacgéo.

Nesse ponto, ndo os socorre a alegagdo de que a obra
como um todo estava em andamento, exatamente por-
que seu objeto fora desmembrado em etapas e a sua
contratacdo se deu por processos licitatorios distintos.
Assim, seria plenamente possivel que se aguardasse
o trimestre de vedacdo sem que isso caracterizasse
“demasia capaz de desarticular ou frustrar o desen-
volvimento de toda a administragdo publica”, tal como
ponderado pelo Ministro Sepulveda Pertence.

Uma vez reconhecido pelo Tribunal Superior Eleitoral
que (i) € o “comeco efetivo da construgdo da obra que da
a medida do impacto eleitoral”, e que (ii) “é indispensavel
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a efetiva execugéo fisica antes do inicio do periodo de ve-
dacdo”, parece-nos prudente que o agente administrativo
nao se afaste desse norte interpretativo ao construir a inte-
ligéncia do artigo 73, VI, “a”, da Lei das Elei¢des. E, nesse
particular, mostra-se util a invocagéo da teoria da transcen-
déncia dos motivos determinantes, embora se trate de fe-
ndmeno juridico tipico do controle abstrato de constitucio-
nalidade de normas.

O Supremo Tribunal Federal reconhece a “transcendéncia
dos motivos que embasaram a decisdo” da Corte, de modo a
proclamar que o efeito vinculante refere-se também aos fun-
damentos determinantes (ratio decidendi), projetando-se, em
consequéncia, para além da parte dispositiva do julgamento.
Assim, a titulo de exemplo, se o STF declara, em acao direta
de inconstitucionalidade, a inconstitucionalidade de regra do
regimento do Tribunal de Justica de S&o Paulo, sob o fun-
damento de que houve invasdo da competéncia privativa da
Unido para legislar sobre Direito Processual, regras iguais ou
similares constantes dos regimentos de outros tribunais do
Pais serédo afetadas por decisdo da Corte. Ou seja, os moti-
vos da decisdo do STF transcendem o caso singular, de ma-
neira que os efeitos da coisa julgada - notadamente o efeito
vinculante - se repousam também sobre situagdes ou pesso-
as que nao figuraram no processo originario.

Sem embargos quanto as diferengas encontradas en-
tre o processo objetivo de controle constitucional e aqueles
cuja competéncia recai sobre o TSE, é adequada a utiliza-
cao do mesmo método intelectivo no caso vertente. Portan-
to, no exame casuistico dessas transferéncias voluntarias
proximas ao periodo eleitoral, ndo se pode perder de vista
que a percepcao fisica do eleitorado é o que importa para
se julgar a existéncia (ou a iminéncia) de afronta a isono-
mia entre os candidatos.

Esses sao os motivos que determinam a linha de de-
cisdo atual do Tribunal Superior Eleitoral e que merecem
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transcendéncia capaz de atingir cada caso concreto,
muito embora nao se possa falar, nesses casos, de efei-
to vinculante. Em outras palavras, ao se construir o en-
tendimento acerca do referido dispositivo legal, indepen-
dentemente das peculiaridades faticas de cada caso, o
intérprete deve considerar as razdes de decisao que vém
sendo adotadas pelo TSE, sempre no sentido de que o
inicio da obra ndo pode ocorrer no trimestre de vedacgao
eleitoral, ainda que as providéncias formais preliminares
tenham sido adotadas em periodo aparentemente regu-
lar. Importa, para o Direito Eleitoral, considerada a sua
organicidade, que o eleitorado n&do seja impactado pela
identificacdo concreta e visivel de uma obra iniciada as
vésperas da disputa.

De toda sorte, se ainda ndo houve um julgamento pelo
TSE em que fosse analisado, especificamente, um repas-
se antecipado para data anterior ao trimestre de vedacéo,
procedido de uma obra fisicamente iniciada nesse periodo
proibitivo (como ocorre no caso ora estudado), € possivel
identificar uma forte tendéncia no sentido de que tais ope-
ragdes seriam julgadas ilegais. Conclusdo em sentido con-
trario demandaria uma inversao integral da dire¢éo adotada
atualmente pelo TSE, o que ndo se mostra factivel, mesmo
pelo carater relativamente recente dessa jurisprudéncia,
que vem se consolidando em manifestagdes plenarias (a
partir de 2004 em diante).

De todo o exposto, concluimos pela nulidade do Con-
vénio n° 127/2006, haja vista que as transferéncias volun-
tarias ndo podem ocorrer em periodo eleitoral, sendo para
conferir continuidade a obras e servicos em andamento,
considerando-se “‘em andamento” aquelas obras e servi-
cos fisicamente iniciados antes do trimestre de vedacéo,
nao bastando a formalizagao do convénio, a elaboragao de
projeto executivo e plano de trabalho, ou mesmo o repas-
se em data aparentemente valida, quando se possa prever
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que a obra flagrantemente n&o sera iniciada tempestiva-
mente, “sob pena de nulidade de pleno direito”, conforme
preceitua o préprio dispositivo legal.

2 Do adimplemento das despesas

As consideragdes acerca da ilegalidade do Convénio n°
127/2007, embora assumam importante fungédo no que tan-
ge ao tratamento a ser conferido pela Procuradoria Geral,
notadamente no que tange a convénios analogos e futuros,
nao afastam a necessidade de se enfrentar a questao do
adimplemento das despesas assumidas pelo Municipio de
Venda Nova do Imigrante, neste caso concreto. Ou seja,
ainda que a ilegalidade do Convénio seja confirmada em
instancia administrativa superior desta Procuradoria, resta-
ra a problematica quanto a responsabilidade pelas despe-
sas assumidas apos a sua vigéncia.

Os convénios administrativos constituem “forma de
ajuste entre o Poder Publico e entidades publicas ou pri-
vadas para a realizagdo de objetivos de interesse comum,
mediante mutua colaboragao”.®

A proépria natureza juridica dessa modalidade de ajuste,
marcada pela convergéncia de interesses e pela livre ma-
nifestacdo de vontade dos pactuantes, favorece a sua uti-
lizagdo como instrumento de efetivagdo de transferéncias
voluntarias de recursos publicos.

No caso em apreco, mostrou-se perfeitamente identifi-
cavel a convergéncia entre os interesses ostentados pelos
participes, uma vez que a adogdo de medidas que visam
a promocao da saude publica insere-se no ambito de com-
peténcia comum dos Estados e Municipios, nos termos do
artigo 23, inciso |, da Constituigdo Federal de 1988.

5 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 12. ed. Sao Paulo: Atlas, 1999. p. 284.
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O nucleo obrigacional consistiu, na espécie, em repas-
se de R$ 180 mil pelo Estado em favor do Municipio de
Venda Nova do Imigrante que, por sua vez, comprometeu-
se a construcdo de uma unidade de saude no prazo de trés
meses, posteriormente, prorrogado por mais um més.®

Ocorre que, ao término da vigéncia do convénio (30 de
novembro de 2006), o Municipio havia executado apenas
64,61% (folha 464) da obra e, inadvertidamente, sem consi-
derar o fato de que a avenga ja ndo produzia qualquer efei-
to juridico, vez que alcangado o termo final de sua vigéncia,
permaneceu assumindo despesas junto a particulares, sob
a mera expectativa de recebimento das verbas oriundas do
Estado. Mais que isso, como a verba fora transferida em
parcela tnica — evidentemente como forma de esquiva aos
limites temporais da legislagao eleitoral, como visto acima
- 0 Municipio continuou a executar a obra durante mais de
quatro meses apods o fim do convénio, com a “segurancga”
de que poderia utilizar os recursos financeiros que ja lhe
estavam disponiveis em conta-corrente. O plano de traba-
Iho fora sumariamente ignorado.

Adotando-se supletivamente as regras aplicaveis aos
contratos administrativos, tal como determinado pelo artigo
116, da Lei Federal n° 8.666/93, temos que o beneficiario
deste Convénio incorreu em inexecugao parcial do ajus-
te, de forma que ao Estado competia tdo-somente o pa-
gamento dos servigos efetivamente executados até a data
de 30 de novembro, ou seja, o montante correspondente a
64,61% do projeto. Se o convénio se exauriu com o adven-
to de seu termo final, ndo ha como vincular a Administragao
Publica Estadual a um pagamento ao qual ndo se obrigou.

6 De se ver que houve, neste ponto, mais um ato ilegal, consistente na omissdo da publicagéo resumida
do primeiro termo aditivo. A medida, embora tenha assumido menor relevancia em virtude da dimensao
das demais irregularidades, demonstra a insisténcia de se descumprir a legislagdo de regéncia, mesmo
porque se trata de diligéncia comumente cumprida e enraizada na memoéria administrativa dos 6rgdos
publicos.
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A continuidade das obras sem arrimo em instrumento for-
mal constitui mera liberalidade do Municipio, a quem deve-
ria recair a responsabilidade assumida livremente junto ao
particular.

Sob o enfoque da responsabilidade civil — e ndo mais
contratual ou convenial — ndo subsistem os elementos
autorizadores do reconhecimento do dever indenizatério,
quando analisada a relagao juridica entre o Estado e o Mu-
nicipio.

E certo que, para se configurar a responsabilidade obje-
tiva do Estado, com fulcro na teoria do risco administrativo,
basta a configuragéo de trés pressupostos, quais sejam: (i)
ocorréncia de fato administrativo, assim considerado como
qualquer forma de conduta, comissiva ou omissiva, legi-
tima ou ilegitima, singular ou coletiva, atribuida ao Poder
Publico; (ii) o dano efetivamente comprovado; e (iii) 0 nexo
de causalidade entre o fato administrativo e o dano.”

A afericao desses pressupostos, no entanto, ndo pode se
afastar da analise do comportamento do suposto lesado no
episodio reputado como danoso. Se o Estado assume volun-
tariamente determinada obrigagdo em virtude da celebragao
de convénio, e o convenente: (i) descumpre 0 seu encargo
obrigacional; (ii) ndo oferta qualquer justificativa habil a moti-
var o atraso e a inexecugao parcial do objeto — vale lembrar
que o Municipio alega apenas que n&o “observou” o termo
final; (iii) ndo comunica ao Estado a eventual necessidade
de prorrogacado do prazo de vigéncia; e (iv) desconsidera
a inexisténcia de pacto e, ainda assim, assume despesas
ao seu livre alvedrio, ndo se pode admitir que o dano tenha
decorrido de fato imputado a Administragdao Estadual. A ri-
gor, ndo houve dano causado pelo Estado em desfavor do
Municipio, mas sim, ocorreu dano causado pelo Municipio

7 Nesse sentido: CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 10. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 440-441.
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contra os interesses do Estado, que viu frustrada a sua justa
expectativa de construgcao de um posto de saude dentro de
um cronograma e de um plano de trabalho consensual.

Como ja assinalou o Supremo Tribunal Federal, “deci-
dido que ocorreu culpa exclusiva da vitima, inexistente a
responsabilidade civil da pessoa juridica de direito publico,
pois foi a vitima que deu causa ao infortunio, o que afasta,
sem duvida, o nexo de causalidade entre a agdo e a omis-
sédo e o dano”.®

Nao se pretende, contudo, negar o direito de ressarci-
mento do particular responsavel pela edificacdo das obras,
que tenha agido com boa-fé — o0 que se admite apenas em
tese, visto que a instrugao probatéria atual ndo permite in-
firmar essa presuncgao.

Evidente que a Administragdo — em todas as esferas da
Federagdo — € vedado locupletar-se da atividade privada,
gozando de beneficios sem a correspondente contraparti-
da. Quer nos parecer, no entanto, que o locupletamento, se
existente (como parece ser o caso), recai no ambito da res-
ponsabilidade do proprio Municipio, que escolheu, de forma
autbnoma, o licitante, e que autorizou a continuidade das
obras até o més de margo de 2007, mesmo sem que posSu-
isse reserva orgamentaria para tanto, tendo em vista que o
convénio ja havia sido finalizado em novembro de 2006.

Vale dizer que a responsabilidade do Estado do Espi-
rito Santo encontra limites na extensao prevista no Convé-
nio, tendo em vista que 0 mesmo nao praticou nenhum fato
administrativo que tenha causado dano ao particular. Re-
lagdes juridicas autbnomas firmadas pelo Municipio com
particulares, sem qualquer anuéncia do Estado e apds o
exaurimento do pacto convenial, ndo podem ser atribuidas
ao Estado Espirito Santo, sob pena de se eternizar a rela-

8 REn°120.924, 12 Turma, Rel. Min. Moreira Alves.
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¢ao de causalidade, o que levara ao problema da ilimitagcéao
da responsabilidade estatal, fenbmeno que é prejudicial ao
préprio interesse publico, em ultima analise.

Ante o exposto, considerando a necessidade de se
compor: (i) a satisfagdo do interesse publico, que ndo pode
se ver privado da assisténcia a saude; (ii) a satisfagdo do
interesse do particular que, no exercicio de sua atividade
empresarial, tenha empreendido as obras com boa-fé; e (iii)
a necessidade de se dar efetividade as regras de aplicagao
de recursos publicos, sob pena de, ndo o fazendo, que o
planejamento e a gestédo da coisa publica restem prejudica-
dos, em uma visao macro-administrativa, opinamos:

a) O Convénio n°® 127/2006 é nulo, haja vista que as
transferéncias voluntarias ndo podem ocorrer em
periodo eleitoral, sendo para conferir continuidade
a obras e servicos em andamento, considerando-
se “em andamento” aquelas obras e servigos fisica-
mente iniciadas antes do trimestre de vedacgao elei-
toral, ndo bastando a formalizacdo do Convénio, a
elaboragao de projeto executivo e plano de trabalho,
ou mesmo o repasse em data aparentemente valida,
quando se possa prever que a obra flagrantemen-
te ndo sera iniciada tempestivamente, “sob pena de
nulidade de pleno direito”, conforme preceitua o arti-
go 73, inciso VI, alinea “a@”, da Lei das Elei¢des;

b) A nulidade do Convénio n°® 127/2006 n&o afasta o direi-
to do particular de recebimento do precgo ajustado, se
nao ha elementos que infirmem a presungido de que
agiu de boa-fé na celebragéo do contrato administrati-
vo com o Municipio de Venda Nova do Imigrante;

c) O Estado do Espirito Santo obriga-se a transferéncia
de recursos financeiros em favor do Municipio, em
montante estritamente correspondente ao indice de
execugao da obra na data do termo final de vigéncia
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do Convénio n°® 127/2006, conforme constatado pela
fiscalizagdo da Secretaria;

d) Nao compete ao Estado do Espirito Santo a respon-

sabilidade pelo adimplemento das despesas assu-
midas pelo Municipio apés o implemento do termo
final do Convénio n°. 127/2006, seja porque o pacto
convenial, a partir de entédo, ndo produzia mais efei-
tos juridicos, ou seja porque nao se pode reconhecer
responsabilidade civil nas hipéteses de dano provo-
cado por comportamento exclusivo do suposto lesa-
do, nos termos retro expostos;

e) Caso os valores repassados em parcela unica ainda

estejam a disposi¢cdo do Municipio de Venda Nova
do Imigrante, o numerario devera ser devolvido a
Secretaria de Estado da Saude, bem como deveréo
ser prestadas as contas finais, na forma prevista pelo
instrumento convenial,

Em caso de eventual condenacéo judicial do Esta-
do ao pagamento das verbas contratuais em favor
do particular responsavel pelas obras — 0 que se
admite apenas como tese, bem se diga, remota —
devera o Estado adotar as medidas judiciais que Ihe
possibilitem exercer seu direito de regresso contra
o Municipio.

E o parecer, salvo melhor juizo.

A consideracao superior.

Vitdria, 29 de junho de 2007.

ANTONIO JULIO CASTIGLIONI NETO
Procurador do Estado
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3.1SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
3.1.1 SUMULAS VINCULANTES

3.1.11

3.1.1.2

SUMULA 4 - Salvo nos casos previstos na Consti-
tuicdo, o salario minimo néo pode ser usado como
indexador de base de calculo de vantagem de
servidor publico ou de empregado, nem ser subs-
tituido por decisao judicial.

Data de Aprovagéo: Sessao Plenaria de 30/04/2008
Fonte de Publicagao: DJe de 9/5/2008, p. 1.

Referéncia Legislativa: Constituicdo Federal de
1988, art. 7°, IV e XXIlI, art. 39, § 1°e § 3°, art. 42,
§ 1°, art. 142, § 3°, X.

Precedentes: RE 236396 (DJ de 20/11/1998);
RE 208684 (DJ de 18/6/1999); RE 217700 (DJ
de 17/12/1999); RE 221234 (DJ de 5/5/2000);
RE 338760 (DJ de 28/6/2002); RE 439035 (DJe
n°® 55/2008, em 28/3/2008); RE 565714 (acordao
pendente de publicag&o).

SUMULA 5 - A falta de defesa técnica por advo-
gado no processo administrativo disciplinar nao
ofende a Constituicao.

Data de Aprovagéo: Sessao Plenaria de 07/05/2008
Fonte de Publicacao: DJe de 16/5/2008, p. 1.
Referéncia Legislativa: Constituicdo Federal de
1988, art. 5°, LV.

Precedentes: RE 434059 (acérdao pendente de
publicagcéo); Al 207197 AgR (DJ de 24/3/1998);
RE 244027 AgR (DJ de 28/5/2002); MS 24961 (DJ
de 4/3/2005 e RTJ 193/347).
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SUMULA 6 - N3o viola a Constituicdo o estabele-
cimento de remuneragao inferior ao salario minimo
para as pragas prestadoras de servigo militar inicial.

Data de Aprovagéao: Sessao Plenaria de 07/05/2008
Fonte de Publicagao: DJe 16/5/2008, p. 1.

Referéncia Legislativa: Constituicdo Federal de
1988, art. 1°, lll, art. 5°, caput, art. 7°, IV, art. 142,
§ 3°, VI, (redacdo dada pela Emenda Constitu-
cional n° 18/1998), art. 143, caput, § 1° e § 2°.
Medida Provisoéria 2215/2001, art. 18, § 2°.

Precedentes: RE 570177 (DJe de 27/6/2008); RE
551453 (DJe de 27/6/2008); RE 551608 (DJe de
27/6/2008); RE 558279 (DJe de 27/6/2008); RE
557717 (DJe de 27/6/2008); RE 557606 (DJe de
27/6/2008); RE 556233 (DJe de 27/6/2008); RE
556235 (DJe de 27/6/2008); RE 555897 (DJe de
27/6/2008); RE 551713 (DJe de 27/6/2008); RE
551778 (DJe de 27/6/2008); RE 557542 (DJe de
27/6/2008).

SUMULA 7 - A norma do § 3°, do artigo 192, da
Constituicdo, revogada pela Emenda Constitucio-
nal n°® 40/2003, que limitava a taxa de juros reais
a 12% ao ano, tinha sua aplicagao condicionada a
edicao de lei complementar.

Data de Aprovagao: Sesséao Plenaria de 11/06/2008
Fonte de Publicagdo: DJe de 20/6/2008, p. 1.
Referéncia Legislativa: Constituicdo Federal de

1988, art. 192, § 3° (redagao anterior a Emenda
Constitucional n°® 40/2003).

Precedentes: RE 582650 QO (acérdao penden-
te de publicagdo); ADI 4 (DJ de 25/6/1993); RE
157897 (DJ de 10/9/1993 e RTJ 151/635); RE
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3.1.1.6

184837 (DJ de 4/8/1995); RE 186594 (DJ de
15/9/1995); RE 237472 (DJ de 5/2/1999); RE
237952 (DJ de 25/6/1999); Al 187925 AgR (DJ de
27/8/1999).

SUMULA 8 - S&o inconstitucionais o paragrafo uni-
co do artigo 5° do Decreto-Lei n° 1.569/1977 e os
artigos 45 e 46 da Lei n°® 8.212/1991, que tratam de
prescricao e decadéncia de crédito tributario.

Data de Aprovacgéao: Sessao Plenaria de 12/06/2008
Fonte de Publicacdo: DJe de 20/6/2008, p. 1.

Referéncia Legislativa: Constituicdo Federal de
1988, art. 146, lll. Decreto-Lei n® 1569/1977, art. 5°,
paragrafo unico. Lei n® 8212/1991, art. 45 e art. 46.

Precedentes: RE 560626 (acérdao pendente
de publicacédo); RE 556664 (acérdao penden-
te de publicagdo); RE 559882 (ac6rdao pen-
dente de publicagdo); RE 559943 (acordéo
pendente de publicagcdo); RE 106217 (DJ de
12/9/1986 e RTJ 119/328); RE 138284 (DJ de
28/8/1992 e RTJ 143/313).

SUMULA 9 - O disposto no artigo 127 da Lei n°
7.210/1984 (Lei de Execucado Penal) foi recebido
pela ordem constitucional vigente, e ndo se Ihe apli-
ca o limite temporal previsto no caput do artigo 58.
Data de Aprovagéo: Sessao Plenaria de 12/06/2008
Fonte de Publicacao: DJe de 20/6/2008, p. 1.
Republicacdo: DJe de 27/6/2008, p. 1.
Referéncia Legislativa: Constituicdo Federal de

1988, art. 5°, XXXVI e XLVI. Lei n® 7210/1984, art.
58, “caput’, e art. 127.
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3.1.1.8

Precedentes: RE 452994 (DJ de 29/9/2006); HC
91084 (DJ de 11/5/2007); Al 570188 AgR-ED (DJ
de 22/6/2007); HC 92791 (DJe de 16/5/2008); HC
90107 (DJ de 27/4/2007); Al 580259 AgR (DJ de
26/10/2007).

SUMULA 10 - Viola a clausula de reserva de
plenario (CF, artigo 97) a decisao de 6rgao fra-
cionario de tribunal que, embora n&o declare ex-
pressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do poder publico, afasta sua incidéncia,
no todo ou em parte.

Data de Aprovacao: Sesséao Plenaria de 18/06/2008
Fonte de Publicagao: DJe de 27/6/2008, p. 1.

Referéncia Legislativa: Constituicdo Federal de
1988, art. 97.

Precedentes: RE 482090 (acdérdao pendente
de publicacdo); RE 240096 (DJ de 21/5/1999 e
RTJ 169/756); RE 544246 (DJ de 8/6/2007); RE
319181 (DJ de 28/6/2002); Al 472897 AgR (DJ de
26/10/2007).

SUMULA 11 - S6 é licito o uso de algemas em
casos de resisténcia e de fundado receio de fuga
ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia,
por parte do preso ou de terceiros, justificada a
excepcionalidade por escrito, sob pena de res-
ponsabilidade disciplinar, civil e penal do agente
ou da autoridade e de nulidade da priséo ou do
ato processual a que se refere, sem prejuizo da
responsabilidade civil do Estado.

Data de Aprovacao: Sessao Plenaria de 13/08/2008
Fonte de Publicacdo: DJe de 22/8/2008, p. 1.
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Referéncia Legislativa: Constituicdo Federal de
1988, art. 1°, Ill, art. 5°, Ill, X e XLIX; Codigo Pe-
nal, art. 350; Cédigo de Processo Penal, art. 284;
Cdédigo de Processo Penal Militar, art. 234, §1°;
Lei n® 4898/1965, art. 4°, a.

Precedentes: RHC 56465 (DJ de 6/10/1978);
HC 71195 (DJ de 4/8/1995); HC 89429 (DJ de
2/2/2007); HC 91952 (acordao pendente de publi-
cacao).

SUMULA 12 - A cobranca de taxa de matricula
nas universidades publicas viola o disposto no art.
206, 1V, da Constituicao Federal.

Data de Aprovagao: Sessao Plenaria de 13/08/2008
Fonte de Publicacdo: DJe de 22/8/2008, p. 1.

Referéncia Legislativa: Constituicdo Federal de
1988, art. 206, V.

Precedentes: RE 500171 (acérdao pendente
de publicagdo); RE 542422 (acorddo pendente
de publicagdo); RE 536744 (acoérdao pendente
de publicagdo); RE 536754 (acorddao pendente
de publicagdo); RE 526512 (acoérddao pendente
de publicagao); RE 543163 (acordédo pendente de
publicacdo); RE 510378 (acérdao pendente de pu-
blicagao); RE 542594 (acérdao pendente de publi-
cacgao); RE 510735 (acérdao pendente de publica-
¢ao); RE 511222 (acordao pendente de publicagdo);
RE 542646 (acordao pendente de publicagao); RE
562779 (acérdao pendente de publicagdo).

3.1.1.10 SUMULA 13 - A nomeacdo de cénjuge, compa-

nheiro ou parente em linha reta, colateral ou por
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afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autori-
dade nomeante ou de servidor da mesma pessoa
juridica investido em cargo de direg&o, chefia ou
assessoramento, para o exercicio de cargo em co-
missao ou de confianga ou, ainda, de fungao gra-
tificada na Administragao Publica direta e indireta
em qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, compreen-
dido o ajuste mediante designacgdes reciprocas,
viola a Constituicdo Federal.

Data de Aprovagao: Sessao Plenaria de 21/08/2008
Fonte de Publicagdo: DJe de 29/8/2008, p. 1.
Referéncia Legislativa: Constituicdo Federal de
1988, art. 37, “caput”.

Precedentes: ADI 1521 MC (DJ de 17/3/2000);
MS 23780 (DJ de 3/3/2006); ADC 12 MC (DJ de
1°/9/2006); ADC 12 (acérdao pendente de publi-
cagao); RE 579951 (acordao pendente de publi-
cacao).

3.1.2 EMENTARIOS
3.1.2.1 DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATI-

VO. ADI CONTRA LEI PARANAENSE 13.519, DE
8 DE ABRIL DE 2002, QUE ESTABELECE OBRI-
GATORIEDADE DE INFORMACAO, CONFORME
ESPECIFICA NOS ROTULOS DE EMBALAGENS
DE CAFE COMERCIALIZADO NO PARANA.
ALEGACAO DE OFENSA AOS ARTS. 22, | e VI,
170, CAPUT, IV, E PARAGRAFO UNICO, E 174
DA CONSTITUIGAO FEDERAL. PROTECAO AO
CONSUMIDOR. OFENSA INDIRETA. AGCAO JUL-
GADA PARCIALMENTE PROCEDENTE.
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I - Nao ha usurpacdo de competéncia da Unido para
legislar sobre direito comercial e comércio interes-
tadual porque o ato normativo impugnado buscou,
tdo-somente, assegurar a prote¢gao ao consumidor.

Il - Precedente deste Tribunal (ADI 1.980, Rel. Min.
Sydney Sanches) no sentido de que nao invade
esfera de competéncia da Unido, para legislar so-
bre normas gerais, lei paranaense que assegura
ao consumidor o direito de obter informacdes so-
bre produtos combustiveis.

Il - Afronta ao texto constitucional indireta na medida
em que se mostra indispensavel o exame de con-
teudo de outras normas infraconstitucionais, no
caso, o Cadigo do Consumidor.

IV - Inocorre delegacéo de poder de fiscalizagdo a
particulares quando se verifica que a norma im-
pugnada estabelece que os selos de qualidade
serao emitidos por entidades vinculadas a Admi-
nistragao Publica estadual.

V - Acao julgada parcialmente procedente apenas no
ponto em que a lei impugnada estende os seus
efeitos a outras unidades da Federacéo.

(ADI 2832/PR, Rel. Min. RICARDO LEWAN-
DOWSKI, TRIBUNAL PLENO, Julgado em
07/05/2008, DJ 20/06/2008).

3.1.2.2 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDA-
DE. ART. 36 E SEUS §§ 1°, 2° E 3° DA LEI N°
9.985, DE 18 DE JULHO DE 2000. CONSTITU-
CIONALIDADE DA COMPENSACAO DEVIDA
PELA IMPLANTACAO DE EMPREENDIMENTOS
DE SIGNIFICATIVO IMPACTO AMBIENTAL. IN-
CONSTITUCIONALIDADE PARCIAL DO § 1° DO
ART. 36.
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O compartilhamento-compensagao ambiental de
que trata o art. 36, da Lei n® 9.985/2000, n&o ofen-
de o principio da legalidade, dado haver sido a
prépria lei que previu o0 modo de financiamento
dos gastos com as unidades de conservagéo da
natureza. De igual forma, n&o ha violagao ao prin-
cipio da separacao dos Poderes, por nao se tratar
de delegacgao do Poder Legislativo para o Execu-
tivo impor deveres aos administrados.

Compete ao érgéo licenciador fixar o quantum da
compensacgao, de acordo com a compostura do
impacto ambiental a ser dimensionado no relaté-
rio - EIA/RIMA.

O art. 36 da Lei n°® 9.985/2000 densifica o principio
usuario-pagador, este a significar um mecanismo
de assuncdo partilhada da responsabilidade so-
cial pelos custos ambientais derivados da ativida-
de econbmica.

Inexistente desrespeito ao postulado da razoa-
bilidade. Compensacao ambiental que se revela
como instrumento adequado a defesa e preser-
vacao do meio ambiente para as presentes e fu-
turas geragdes, ndo havendo outro meio eficaz
para atingir essa finalidade constitucional. Medida
amplamente compensada pelos beneficios que
sempre resultam de um meio ambiente ecologica-
mente garantido em sua higidez.

Inconstitucionalidade da expressao “nédo pode ser
inferior a meio por cento dos custos totais previs-
tos para a implantagdo do empreendimento”, no
§ 1° do art. 36 da Lei n°® 9.985/2000. O valor da
compensacgao-compartilhamento é de ser fixado
proporcionalmente ao impacto ambiental, apos
estudo em que se assegurem o contraditorio e
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a ampla defesa. Prescindibilidade da fixagcdo de
percentual sobre os custos do empreendimento.

Acao parcialmente procedente.

(ADI 3378/DF, Rel. Min. CARLOS BRITTO, TRI-
BUNAL PLENO, Julgado em 09/04/2008, DJ
20/06/2008).

LEI DISTRITAL. NOTIFICACAO MENSAL A SE-
CRETARIA DE SAUDE. CASOS DE CANCER DE
PELE. OBRIGACAO IMPOSTA A MEDICOS PU-
BLICOS E PARTICULARES. ADMISSIBILIDADE.
SAUDE PUBLICA. MATERIA INSERIDA NO AM-
BITO DE COMPETENCIA COMUM E CONCOR-
RENTE DO DISTRITO FEDERAL. ARTS. 23, |,
e 24, Xll, DA CF. RESPONSABILIDADE CIVIL
DOS PROFISSIONAIS DA SAUDE. MATERIA DE
COMPETENCIA EXCLUSIVA DA UNIAO. ART.
22, 1. PROCEDENCIA PARCIAL DA ACAO.

Dispositivo de lei distrital que obriga os médicos
publicos e particulares do Distrito Federal a noti-
ficarem a Secretaria de Saude sobre os casos de
cancer de pele nao é inconstitucional.

Matéria inserida no ambito da competéncia da
Unido, Estados e Distrito Federal, nos termos do
art. 23, |, da Constituicao Federal.

Exigéncia que encontra abrigo também no art.
24, Xll, da Carta Magna, que atribui competéncia
concorrente aos referidos entes federativos para
legislar sobre a defesa da saude.

Dispositivo da lei distrital que imputa responsabi-
lidade civil ao médico por falta de notificacado ca-
racteriza ofensa ao art. 22, |, da CF, que consigna
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3.1.24

ser competéncia exclusiva da Uni&o legislar acer-
ca dessa matéria.

Acéo direta parcialmente procedente.

(ADI 2875/DF, Rel. Min. RICARDO LEWAN-
DOWSKI, TRIBUNAL PLENO, Julgado em
04/06/2008, DJ 20/06/2008).

CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL TRIBUTA-
RIO. RECURSO ADMINISTRATIVO DESTINADO
A DISCUSSAO DA VALIDADE DE DiVIDA ATIVA
DA FAZENDA PUBLICA. PREJUDICIALIDADE
EM RAZAO DO AJUIZAMENTO DE ACAO QUE
TAMBEM TENHA POR OBJETIVO DISCUTIR A
VALIDADE DO MESMO CREDITO. ART. 38, PA-
RAGRAFO UNICO, DA LEI 6.830/1980.

O direito constitucional de peti¢ao e o principio da
legalidade ndo implicam a necessidade de esgo-
tamento da via administrativa para discussao judi-
cial da validade de crédito inscrito em Divida Ativa
da Fazenda Publica. E constitucional o art. 38,
paragrafo unico, da Lei 6.830/1980 (Lei da Exe-
cucao Fiscal - LEF), que dispde que “a propositu-
ra, pelo contribuinte, da agao prevista neste artigo
[acbes destinadas a discussao judicial da valida-
de de crédito inscrito em divida ativa] importa em
renuncia ao poder de recorrer na esfera adminis-
trativa e desisténcia do recurso acaso interposto”.
Recurso extraordinario conhecido, mas ao qual se
nega provimento.

(RE 233582/RJ, Rel. Min. MARCO AURELIO,
Rel. Acérddo Min. JOAQUIM BARBOSA, TRI-
BUNAL PLENO, Julgado em 16/08/2007, DJ
16/05/2008).
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3.1.2.5 ADMINITRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. CAR-
GO EM COMISSAO. APOSENTADORIA. LEI
8.647/1993. IMPOSSIBILIDADE DE CONCES-
SAO DE APOSENTADORIA PROPRIA DOS
SERVIDORES OCUPANTES DE CARGO EFETI-
VO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA DESPROVIDO.

O sistema previdenciario dos ocupantes de cargos
comissionados foi regulado pela lei 8.647/1993.
Posteriormente, com a Emenda Constitucional
20/1998, o art. 40, § 13 da Constituicado Federal
determinou a filiagado obrigatéria dos servidores
sem vinculo efetivo ao Regime Geral de Previ-
déncia.

Como os detentores de cargos comissionados de-
sempenham fungéo publica a titulo precario, sua
situacao é incompativel com o gozo de quaisquer
beneficios que Ihes confira vinculo de carater per-
manente, como é o caso da aposentadoria.

Inadmissivel, ainda, o entendimento segundo o
qual, a mingua de previséo legal, ndo se deva
exigir o preenchimento de requisito algum para a
fruicdo da aposentadoria por parte daqueles que
desempenham a funcao publica a titulo precario,
ao passo que, para os que mantém vinculo efetivo
com a Administragao, exige-se o efetivo exercicio
no cargo por cinco anos ininterruptos ou dez inter-
calados (art. 193 da Lei 8.112/1990).

Recurso ordinario a que se nega provimento.
(RMS 25039/DF, Rel. Min. JOAQUIM BARBOSA,

SEGUNDA TURMA, Julgado em 14/02/2006, DJ
18/04/2008).

Revista da Procuradoria Geral do Estado do Espirito Santo — Vitéria, v. 7, n. 7, p. 253 - 332, 1°/2° sem. 2008



264

3.1.2.6

DIREITO TRIBUTARIO. RECEPCAO PELA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988 DO
ACORDO GERAL DE TARIFAS E COMERCIO.
ISENCAO DE TRIBUTO ESTADUAL PREVIS-
TA EM TRATADO INTERNACIONAL FIRMADO
PELA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.
ARTIGO 151, INCISO Ill, DA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA. ARTIGO 98 DO CODIGO TRI-
BUTARIO NACIONAL. NAO CARACTERIZACAO
DE ISENCAO HETERONOMA. RECURSO EX-
TRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO.

A isencgao de tributos estaduais prevista no Acor-
do Geral de Tarifas e Comércio para as mercado-
rias importadas dos paises signatarios quando o
similar nacional tiver o mesmo beneficio foi recep-
cionada pela Constituicdo da Republica de 1988.

O artigo 98 do Cdédigo Tributario Nacional “possui
carater nacional, com eficacia para a Uniao, os
Estados e os Municipios” (voto do eminente Mi-
nistro llImar Galvéao).

No direito internacional apenas a Republica Fede-
rativa do Brasil tem competéncia para firmar trata-
dos (art. 52, § 2°, da Constituicdo da Republica),
dela ndo dispondo a Unido, os Estados-membros
ou os Municipios. O Presidente da Republica nao
subscreve tratados como Chefe de Governo, mas
como Chefe de Estado, o que descaracteriza a
existéncia de uma isencao heterbnoma, vedada
pelo art. 151, inc. lll, da Constituigao.

Recurso extraordinario conhecido e provido.
(RE 229096/RS, Rel. Min. ILMAR GALVAO, Rel.

Acérdao Min. CARMEN LUCIA, TRIBUNAL PLE-
NO, Julgado em 16/08/2007, DJ 11/04/2008).
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3.2SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
3.2.1 EMENTARIOS

3.2.1.1 PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL.
INTERPOSICAO POR FAC-SIMILE. PRAZO
PARA APRESENTACAO DOS ORIGINAIS. TER-
MO INICIAL. DISTINCAO ENTRE A SITUAGAO
PREVISTA NO CAPUT E A PREVISTA NO PA-
RAGRAFO UNICO DO ART. ART. 2°, DA LEI N°
9.80099.

1 Ao disciplinar o termo inicial do prazo para a en-
trega dos originais, quando o ato processual &
praticado por fac-simile, o texto normativo dis-
tinguiu duas situag¢des, dando a cada uma delas
tratamento distinto: (a) a dos atos cuja pratica
esta sujeita a prazo predeterminado em lei e (b)
a dos atos sem prazo predeterminado. Quanto
a primeira, prevista no caput do art. 2° da Lei
9.800199, o prazo de cinco dias para entrega dos
originais tem inicio no dia seguinte ao do termo
final do prazo previsto em lei, ainda que o fac-
simile tenha sido remetido e recebido no curso
desse prazo; e quanto a segunda, disciplinada
no paragrafo unico do mesmo artigo, o prazo
para entrega dos originais tem inicio no dia se-
guinte ao da recepg¢ao do fac-simile pelo érgao
judiciario competente.

2 Agravo regimental conhecido, mas improvido.
(AgRg nos EREsp 640803/RS, Rel. Min. TEORI

ALBINO ZAVASCKI, CORTE ESPECIAL, Julga-
dos em 19/12/2007, DJ 05/06/2008).
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3.21.2

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. VIOLA-
CAODOART. 535 DO CPC NAO CONFIGURADA.
ICMS. IMPOSSIBILIDADE DE CREDITAMENTO
NA ENTRADA DE BENS INTERMEDIARIOS QUE
NAO INTEGRAM O PRODUTO FINAL NEM SAO
IMEDIATAMENTE CONSUMIDOS NO PROCES-
SO DE INDUSTRIALIZAGAO. LEGALIDADE.

O creditamento do ICMS somente € factivel nas
hipoteses restritas constantes do § 1°, do artigo
20, da Lei Complementar n° 87/6, qual seja a
entrada de mercadorias que facam parte da ati-
vidade do estabelecimento. Consectariamente, é
de clareza hialina que o direito de creditamento
do ICMS pago anteriormente somente exsurge
quando se tratar de insumos que se incorporam
ao produto final ou que sdo consumidos no cur-
so do processo de industrializagdo. (Precedentes:
REsp 762.748SC, Rel. Ministro LUIZ FUX, DJ
12.04.2007; REsp 626.181/SC, Rel. Ministra ELIA-
NA CALMON, DJ 16.05.2006; REsp 626.181/SC,
Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TUR-
MA, julgado em 04.04.2006, DJ 16.05.2006).

A analise fatico-probatdria conducente a reforma
de acordao baseado em laudo pericial que se
propde a comprovar a repercussao € insindicavel
pelo Eg. STJ, em face do d6bice erigido pela Su-
mula 7 do STJ: “A pretensao de simples reexame
de prova nao enseja recurso especial.”

Precedentes: REsp 785.043/SP, DJ 16.04.2007;
REsp 796.694MG; DJ 07.05.2007; AgRg no Ag
334.569RJ, DJ 28.08.2006.

Inexiste ofensa ao art. 535, | e Il, CPC, quando o
Tribunal de origem pronuncia-se de forma clara e
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suficiente sobre a questao posta nos autos, cujo
decisum revela-se devidamente fundamentado.
Ademais, o magistrado ndo esta obrigado a reba-
ter, um a um, os argumentos trazidos pela parte,
desde que os fundamentos utilizados tenham sido
suficientes para embasar a decisio.

Recurso especial desprovido.

(REsp 889414/RJ, Rel. Min. LUIZ FUX, PRIMEIRA
TURMA, Julgado em 17/4/2008, DJ 14/05/2008).

PROCESSUAL CIVIL. EXECUGAO FISCAL.
ADIANTAMENTO DO PAGAMENTO DE DESPE-
SAS JUNTO AO CARTORIO DE REGISTRO DE
PESSOAS JURIDICAS PELA FAZENDA PUBLICA.
DESNECESSIDADE. ART. 39, DA LEI N° 6.83080.
ART. 27, DO CPC. DIFERENCAS ENTRE OS CON-
CEITOS DE CUSTAS E DESPESAS PROCESSU-
AIS. PRECEDENTE DA C. PRIMEIRA SECAO.

O Sistema Processual exonera a Fazenda Publi-
ca de arcar com quaisquer despesas, pro domo
sua, quando litiga em juizo, suportando, apenas,
as verbas decorrentes da sucumbéncia (artigos 27
e 1.212, paragrafo unico, do CPC). Tratando-se de
execucao fiscal, é textual a lei quanto a exonera-
¢ao, consoante se colhe dos artigos 7° e 39, da Lei
n°® 6.83080. Enquanto ndo declarada inconstitucio-
nal a lei, cumpre ao STJ velar pela sua aplicacao.

E cedico em sede doutrinaria que: “a Uni&o esta
isenta de custas, selos, taxas e emolumentos na
execucao fiscal. Os processos de execucao fiscal
para cobrancga da divida da Unido, ainda que em
curso perante a justica dos Estados, do Distrito
Federal ou dos Territérios, estdo isentos de qual-
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quer pagamento, seja ele qual for, no que con-
cerne a custas ou despesas judiciais. Nao paga a
taxa judiciaria, ndo paga selo nas petigdes ou pa-
péis juntos aos autos; ndo paga remuneragao aos
cartorios ou orgaos auxiliares, tais como deposita-
rios, avaliadores, partidores, etc. Nao ha exigéncia
de taxa judiciaria, de selos ou estampilhas ou pa-
pel selado, de comissdes, custas, emolumentos,
dos serventuarios, preparo etc. Invoque-se o art.
150, IV, a, da CF, que veda a Uniao, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios criar impos-
to sobre servico uns dos outros, e interprete-se o
art. 1.212, paragrafo unico, do CPC, amplamente.
Nao soO os atos judiciais, nos processos em que
a autora é a Unido, estao isentos desses paga-
mentos. O privilégio e a isengdo sao reciprocos
entre a Unido, Estados e Municipios”. (José da
Silva Pacheco, in Comentarios a Lei de Execucéao
Fiscal, Ed. Saraiva, 72 ed., 2000, Sdo Paulo) .

Ressalte-se ainda que, de acordo com o disposto
no paragrafo unico, do art. 39, da Lei 6.83080, a
Fazenda Publica, se vencida, € obrigada a ressar-
cir a parte vencedora no que houver adiantado a
titulo de custas, o que se coaduna com o art. 27, do
Cddigo de Processo Civil, nao havendo, desta for-
ma, riscos de se criarem prejuizos a parte adversa
com a concessao de tal beneficio isencional.

Mutatis mutandis a exoneracgao participa da mes-
ma ratio essendi da jurisprudéncia da Corte Espe-
cial que imputa a despesa extrajudicial da elabo-
racao de planilha do calculo aquele que pretende
executar a Fazenda Publica.

A 12 Turma, recentemente, decidiu questao analo-
ga, verbis:
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| - Os arts. 27 do CPC e 39 da Lei n° 6.83080
nao regulamentam uma isengédo a Fazenda, mas
somente dispdem que esta fica dispensada de
efetuar o depdsito antecipado de custas e emo-
lumentos, devendo pagar o montante a eles refe-
rente ao final da lide, acaso reste vencida.

Il - In casu, portanto, a Fazenda fica dispensada
de depositar antecipadamente o valor relativo a
expedicao de certidao pelo cartério de registro de
pessoa juridica, devendo, ao final do tramite pro-
cessual, fazer tal pagamento, se vencida.

lIl - Recurso especial provido.

(REsp 988.482SP, Rel. Ministro FRANCIS-
CO FALCAO, PRIMEIRA TURMA, julgado em
23.10.2007, DJ 19.12.2007 p. 1185).

Recurso especial provido.

(REsp 988570/SP, Rel. Min. LUIZ FUX, PRIMEIRA
TURMA, Julgado em 17/4/2008, DJ 14/05/2008).

DIREITO ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL Cl-
VIL - LITIGANCIA DE MA-FE - ART. 18, DO CPC
- LICITACAO - CONTRATO - CONSTRUGAO DE
HIDRELETRICA - PREJUIZOS SOFRIDOS PELO
LICITANTE DURANTE A EXECUGCAO DO CON-
TRATO - INFLACAO - PROPOSTA DO LICITAN-
TE MAL CALCULADA - ALEA ORDINARIA, QUE
NAO PODE SER ATRIBUIDA A ADMINISTRA-
CAO - TEORIA DA IMPREVISAO - NAO-APLICA-
CAO - DOUTRINA E JURISPRUDENCIA.

Questao do conhecimento do recurso especial re-
solvida em agravo regimental, julgado na Segun-
da Turma, que, acolhendo o voto do Relator, co-
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nheceu do recurso pela alinea “a” do permissivo
constitucional, determinando fosse o caso incluido
novamente em pauta para a analise do mérito re-
cursal, tendo em vista da observancia do principio
do devido processo legal e da ampla defesa.

Se 0 acordao chegou a concluséo diversa da pre-
tendida pelas partes, e de forma fundamentada,
nem por isso existe violagao do art. 535 do CPC.

Art. 18 do CPC. Litigancia de ma-fé. As razdes
recursais acabam por confundir a multa por liti-
gancia de ma-fé (art. 18, caput, CPC) com a in-
denizagdo em casos de prejuizos decorrentes da
litigancia de ma-fé (art. 18, § 2°, CPC). Mesmo
tomando-se por base que os recorrentes aponta-
ram corretamente a violagao do art. 18, § 2°, do
CPC, impossivel chegar a conclusado diversa da
que o Tribunal local chegou, sem reanalisar os
pressupostos fatico-probatérios dos autos, pois a
instancia ordinaria é soberana na analise da prova
e afirmou n&o existir o dano alegado para eventu-
al indenizagao por litigancia de ma-fe.

Teoria da Imprevisao. Alegada violagao dos arts.
478, 479 e 480 do novo Cadigo Civil. De inicio,
cumpre asseverar ser irrelevante o fato de que o
contrato foi firmado antes da vigéncia do novo Co6-
digo Civil para a andlise da Teoria da Impreviséo.
Questdes principioldgicas de que se valiam os in-
térpretes do proprio Cédigo Bevilaqua.

Nao se mostra razoavel o entendimento de que
a inflacdo possa ser tomada, no Brasil, como
alea extraordinaria, de modo a possibilitar al-
gum desequilibrio na equagado econémica do
contrato, como ha muito afirma a jurisprudéncia
do STJ.
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Nao ha como imputar as aludidas perdas a fatores
imprevisiveis, ja que decorrentes de ma previséao
das autoras, o que constitui alea ordinaria nao
suportavel pela Administragcdo e nao autorizado-
ra da Teoria da Imprevisdo. Caso se permitisse
a revisdo pretendida, estar-se-ia beneficiando
as apeladas em detrimento dos demais licitantes
que, agindo com cautela, apresentaram propos-
ta coerente com os ditames do mercado e, talvez
por terem incluido essa margem de seguranga
em suas propostas, ndo apresentaram valor mais
atraente.

Recurso especial conhecido em parte e improvido.

(REsp 744446/DF, Rel. Min. HERMAN BENJA-
MIN, SEGUNDA TURMA, Julgado em 17/4/2008,
DJ 05/05/2008).

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECUR-
SO ESPECIAL. TRAMITACAO PRIORITARIA.
DECISAO INTERLOCUTORIA. PORTADOR DO
VIRUS HIV.

Mostra-se imprescindivel que se conceda a pes-
soas que se encontrem em condigdes especiais
de saude, o direito a tramitagao processual prio-
ritaria, assegurando-lhes a entrega da prestagéo
jurisdicional em tempo nao apenas habil, mas sob
regime de prioridade, maxime quando o progndés-
tico denuncia alto grau de morbidez.

Negar o direito subjetivo de tramitagao prioritaria
do processo em que figura como parte uma pes-
soa com o virus HIV, seria, em ultima analise, su-
primir, em relagdo a um ser humano, o principio
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da dignidade da pessoa humana, previsto cons-
titucionalmente como um dos fundamentos ba-
lizadores do Estado Democratico de Direito que
compdbe a Republica Federativa do Brasil, no art.
1°, inc. lll, da CF.

N&o ha necessidade de se adentrar a seara da in-
terpretacéo extensiva ou da utilizacdo da analogia
de dispositivo legal infraconstitucional de cunho
processual ou material, para se ter completamen-
te assegurado o direito subjetivo pleiteado pelo
recorrente.

Basta buscar nos fundamentos da Republica Fe-
derativa do Brasil o principio da dignidade da pes-
soa humana que, por sua propria significancia,
impde a celeridade necessaria peculiar a trami-
tacao prioritaria do processo em que figura parte
com enfermidade como o portador do virus HIV,
tudo isso pela particular condicdo do recorrente,
em decorréncia de sua moléstia.

Recurso especial conhecido e provido.
(REsp 1026899/DF, Rel. Min. NANCY ANDRIGHI,

TERCEIRA TURMA, Julgado em 17/4/2008, DJ
30/04/2008).

3.3TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO
ESPIRITO SANTO

3.3.1 ACORDAO NA INTEGRA

3.3.1.1

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL.
ACAO COLETIVA PASSIVA (DEFENDANT
CLASS ACTION). ILEGITIMIDADE PASSIVA. AU-
SENCIA DE INTERESSE DE AGIR. PRECATO-
RIO DA “TRIMESTRALIDADE” (LEI N° 3.935/87).
INCONSTITUCIONALIDADE. PRECEDENTES
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VINCULANTES DO SUPREMO TRIBUNAL FE-
DERAL. RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA.
PROCEDENCIA.

1 A classe tem legitimidade para figurar no polo pas-
sivo de demanda coletiva, desde que observado
0 requisito da representatividade adequada, mes-
mo que nao exista previsdo normativa explicita.
O ativismo judicial permite seja a admissibilidade
inferida das garantias constitucionais do acesso a
justica, da vedagéo do non liquet, do due process
of law e outras, pois “ndo se deve excluir a priori,
de lege lata, a via do acesso a justica contra a clas-
se, porquanto a defining function do juiz, propria
das agdes coletivas (ativas ou passivas), autoriza
a solugéo judicial de situagdes justapostas as pre-
vistas em lei (...)". (GRINOVER, Ada Pellegrini. O
processo. Sao Paulo: Perfil, 2005. p. 219-221)

2 A procedéncia da demanda coletiva passiva (de-
fendant class action) afeta a esfera individual dos
associados independentemente do exercicio pes-
soal do contraditério. Com maior razao se partici-
pam, em pélos invertidos, exatamente aqueles que
figuraram na demanda geradora do ato objurgado.

3  Ainexigibilidade da obrigacao, por ineficacia do ti-
tulo judicial (sentenga ou acordao) fundado em lei
ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal ou em aplicagéo ou in-
terpretacao tidas por incompativeis com a Consti-
tuicdo da Republica, pode ser reconhecida quando
a declaracao ocorreu “[...] em controle concentra-
do ou difuso (independentemente de resolugao do
Senado) [...]". (REsp 803099/SP, Relator Ministro
TEORI ZAVASCKI, DJ 6.3.2006, p. 253)
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“A irrecorribilidade de uma sentenga ndo apaga a
inconstitucionalidade daqueles resultados substan-
ciais politica e socialmente ilegitimos, que a Cons-
tituicdo repudia. Dai a propriedade e a legitimidade
sistematica da locugdo, aparentemente paradoxal,
coisa julgada inconstitucional.” (DINAMARCO, Can-
dido Rangel. Relativizar a coisa julgada material.
Revista de Processo, v. 28, n° 109, p. 28, 2003.)

O art. 6° da Lei Estadual n® 3.935/87 é incons-
titucional, pois vincula o reajuste de vencimento
dos servidores estaduais ao IPC, indice fede-
ral de corregdo monetaria. Precedentes do STF
(RE 166.581/ES e RE 204.882/ES), inclusive em
Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI-MC
437/SC, ADI 303/RS, ADI 1064/MS e ADI 464/
GO), que tém efeito vinculante, nos termos do art.
28, p.u., da Lei n® 9.868/99 e do § 2°, do art. 102,
da Constituicdo da Republica, com a redacgao
dada pela EC 45/2004.

O efeito vinculante das decisdes do STF encontra-se
na ratio decidendi (UK), também chamada holding
(USA), isto é, nas razbes constantes na fundamen-
tacdo. Nao ha como falar em precedente vinculante
sem compreender qual é a parte da decisdo que vin-
cula. “A ratio decidendi, como ja observado, constitui
a esséncia da tese juridica suficiente para decidir o
caso concreto (rule of law). E essa regra de direito
(e, jamais, de fato) que vincula os julgamentos fu-
turos inter alia”. (TUCCI, José Rogeério Cruz e. Pre-
cedente judicial como fonte do direito. Sado Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004. p. 175.)

A indicacdo especifica da lei declarada inconsti-
tucional é mero obiter dictum, pois quando supri-
mida n&o altera o resultado do julgamento. O STF
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ja reconheceu ser cabivel reclamacao para pre-
servar o efeito vinculante de suas decisdes, mes-
mo quando a norma declarada inconstitucional for
diversa (obter dictum), desde que — é 6bvio — as
razdes da decisao (isto €, a ratio decidendi) se-
jam idénticas (Rcl 4906/PA, Relator Ministro JOA-
QUIM BARBOSA).

8 Demanda procedente.

Vistos, relatados e discutidos estes autos em que
sao partes as acima indicadas.

Acorda o Egrégio Tribunal Pleno, em conformidade
com a ata e notas taquigraficas que integram o presente
julgado, a unanimidade de votos, rejeitar as preliminares
arguidas e no mérito, por igual votagéao, julgar procedente
para declarar a inexigibilidade da obrigagdo em razao da
ineficacia do titulo executivo e desconstituir o precatorio
200.970.000.523, nos termos do voto do eminente relator.

RELATORIO - Cuidam os autos de Acdo Coletiva Pas-
siva, ou seja, A¢ao Declaratéria de Nulidade proposta pelo
Estado do Espirito Santo em face da APES — Associagao
dos Procuradores do Estado do Espirito Santo, objetivando
a nulidade de ato juridico e, consequentemente, a descons-
tituicdo de decisao judicial transitada em julgado, prolatada
nos autos do Mandado de Seguranga n° 2375/91, que ge-
rou o precatorio n° 200.970.000.523.

Em sua peca inicial, o Requerente informou que a ora
Requerida impetrou Mandado de Seguranga em face do
mesmo, postulando o cumprimento do art. 6° da Lei Esta-
dual n° 3.935/87, a qual autorizava o reajuste salarial tri-
mestral, com base no indice federal — IPC.

O mandamus foi tombado sob o numero 2375/91 e
tramitou perante esse egrégio Tribunal de Justiga, sendo
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o pedido julgado procedente com transito em julgado em
1995.

O Estado Requerente argumentou que a procedéncia
do pedido formulado no aludido Mandado de Seguranga
baseou-se em dispositivo flagrantemente inconstitucional,
que vinculou o reajuste automatico dos salarios dos servi-
dores publicos deste Estado a indexador decretado pela
Unido Federal.

Argumenta que o cumprimento da decisdo judicial, que
obriga a realizagdo de pagamento em valores expressivos,
tendo como base uma norma estadual reiteradamente de-
clarada inconstitucional, podera desestabilizar o sistema
juridico nacional.

Nessa linha, aduziu a necessidade de declaragao de
inexisténcia/desconstituicdo da res judicata diante da in-
compatibilidade entre o que determina a sentenca e a de-
claragédo de inconstitucionalidade de seu fundamento legal
pelo Supremo Tribunal Federal.

O Estado Requerente alegou, ainda, que a manuten-
¢ao da decisdo em questao representaria uma violagao ao
principio da isonomia, eis que alguns servidores estaduais
tiveram declarado o direito a vultosos reajustes salariais
com fundamento em lei inconstitucional, enquanto os de-
mais nao obtiveram provimento positivo.

Pelo exposto, o Estado Requerente pleiteou, prelimi-
narmente, a antecipagao dos efeitos da tutela e, ao final,
a declaragao de nulidade de ato juridico e, consequente-
mente, a desconstituicdo do acérdao proferido no Manda-
do de Seguranga n°® 2375/91 e do subsequente precatoério
n°® 200.970.000.523.

As folhas 135/150, concedi a antecipacado dos efeitos da
tutela para suspender os efeitos da decisao judicial transitada
em julgado, prolatada nos autos do Mandado de Seguranga
n® 2375/91, que gerou o precatério n° 200.970.000.523 e,
por conseguinte, obstar o pagamento do mesmo.
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A Associacdo Requerida ofertou contestacdo aos au-
tos, arguindo, preliminarmente, sua ilegitimidade passiva e
a auséncia de interesse de agir. No mérito, aduziu a irretro-
atividade da regra do art. 741, paragrafo unico, do Codigo
de Processo Civil, e a impossibilidade de relativizagado da
coisa julgada.

Ante o exposto, a Associacdo Requerida pleiteou o
acolhimento das preliminares e, caso assim ndo seja en-
tendido, a improcedéncia dos pedidos iniciais.

E o relatério. Inclua-se em pauta para julgamento.

VOTO - 1 PRELIMINARES:

1.1 Da llegitimidade Passiva.

A Associagao Requerida argui, preliminarmente, a sua
ilegitimidade para figurar no pélo passivo da presente de-
manda sob o fundamento de que a mesma somente de-
tém legitimidade extraordinaria para atuar no pélo ativo das
acdes de interesse de seus associados.

Nesse sentido, aduziu que somente podera apresentar
a condigcao de parte demandada nas hipoteses em que res-
ponda judicialmente em nome proprio, jamais em substitui-
¢ao aos seus associados. Pelo exposto, pleiteou a extingédo
do processo sem resolugcao de mérito nos termos do art.
267, VI, do Cddigo de Processo Civil.

Em que pese o brilho dos argumentos expendidos pelo
nobre e culto advogado, a quem registro minha admiragao
pela qualidade juridica de seu trabalho, tenho que os mes-
mos ndo merecem acolhimento.

Conforme ja havia salientado por ocasiéo da deciséo
liminar, a presente demanda constitui uma agéo coletiva
passiva (defendant class action), eis que foi movida pelo
Estado do Espirito Santo em face da Associagao dos Pro-
curadores do Estado do Espirito Santo — APES, visando a
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desconstituir uma sentencga proferida em favor de todo um
grupo ou classe.

Todavia, nada ha de extraordinario nisso.

Vale salientar que, a partir da analise sistematica do
conjunto legislativo vigente, as ac¢des coletivas passivas
s&o admissiveis no sistema juridico brasileiro.

Apesar de alguns autores n&o a admitirem, sob o fun-
damento da necessidade de uma regulamentacao proces-
sual expressa, a agao coletiva passiva ja € uma realidade
na pratica jurisdicional brasileira, cabendo ao magistrado
a construcao judicial da solugdo da controvérsia a luz das
diversas garantias legais e constitucionais. Dentre outras,
podemos citar a garantia do acesso a justiga, a da vedagao
do non liquet, a do due process of law (compreendido em
ambos os sentidos), a da economia processual, etc.

A Professora Ada Pellegrini Grinover, lecionando com
a sua habitual proficiéncia e autoridade, frisa que nao se
pode excluir, a priori, a via do acesso a justica em face da
coletividade, eis que o ativismo judicial, tipico das ag¢des
coletivas, autoriza a solugéo das controvérsias judiciais em
hipoteses justapostas as previstas em lei, desde que ob-
servado o principio da proporcionalidade.

In verbis:

Nao é dificil perceber que, tanto no primeiro como no
segundo caso, o legislador brasileiro serviu-se de téc-
nicas que privilegiam os membros da classe, defen-
dendo-os, no fundo, contra o perigo da inadequagao
da representagdo. Ora bem, em se tratando de agéo
movida contra a classe, a protecao especial conferida a
esta pela lei deve ser mantida, bastando inverter, para
tanto, os termos da questao. (...) Poder-se-ia dizer que
as solugdes propostas s6 poderiam ser aplicadas des-
de que previstas em via legislativa. E uma opinido res-
peitavel. Mas parece que néo se deve excluir a priori,
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de lege lata, a via do acesso a justica contra a classe,
porquanto a defining function do juiz, propria das agdes
coletivas (ativas ou passivas), autoriza a solugao judi-
cial de situagdes justapostas as previstas em lei, desde
que observado o principio da proporcionalidade. E a
realidade das agbes propostas contra a classe ja € uma
constante na praxis brasileira: de modo que cabe ao
intérprete construir solugdes estribadas no principio da
legalidade para dar resposta adequada aos problemas
praticos que poderao surgir (cf. O processo: estudos e
pareceres. S&o Paulo: Perfil, 2005. p. 219-221).

Somente a titulo de esclarecimento, ressalto que a pra-
tica forense encontra-se repleta de exemplos sobre a ad-
missibilidade de ag¢des coletivas movidas contra a classe
no sistema juridico brasileiro. Nesse sentido, Fredie Didier
Jr. e Hermes Zaneti Jr. (cf. Curso de direito processual civil:
processo coletivo. 3. ed., Salvador: JusPodivm, 2008. v. 4,
p. 223. ) apontam:

A pratica forense, ignorando as discussbes doutrina-
rias, vem revelando casos concretos de acdes cole-
tivas passivas. Um exemplo é frisante. Em 2004, em
razdo da greve nacional dos policiais federais, a Unido
ingressou com demanda judicial em face da Federagao
Nacional dos Policiais Federais (FENAPEF) e do Sin-
dicato dos Policiais Federais no Distrito Federal (SIN-
DIPOL), pleiteando o retorno das atividades. Trata-se,
induvidosamente, de uma agéo coletiva passiva, pois
a categoria “policial federal” encontra-se como sujeito
passivo da relagdo juridica em juizo. Ha inumeros ou-
tros exemplos, que pululam diariamente nos noticiarios
juridicos.

O judiciario, inclusive, ja convive com as denominadas
acoOes coletivas passivas ha muito tempo e ninguém nunca
questionou a sua admissibilidade. Um exemplo classico en-
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contramos nas demandas movidas contra os sindicatos (6r-
gaos de classe), na hipotese de um movimento paredista.

Inumeras demandas foram ajuizadas na justi¢ca do tra-
balho, na justica federal e na propria justica estadual — eu
mesmo tendo funcionado em diversas delas —, deste e de
outros Estados da Federagcdo, sempre que uma greve era
deflagrada. E ninguém nunca suscitou ou argumentou a
inadmissibilidade da demanda, por ser uma defendant class
action, ou mesmo a ilegitimidade do Sindicato para figurar
no polo passivo. Também inumeras demandas possessorias
sdo normalmente movidas contra ocupantes nao identifica-
dos, como, por exemplo, quando ha uma invasao movida
pelo MST ou outro grupo qualquer. Escolhe-se, na hipéte-
se, alguém para representar a classe. Encontramos, ainda,
demandas propostas contra torcidas organizadas, indepen-
dentemente de manifestacéo individual do membro.

Logo, a praxis forense ja convive com agdes coletivas
passivas ha muito tempo. O que nao se pode negar é o aces-
S0 a justica, excluindo a possibilidade de uma agéao coletiva
passiva (defendant class action), ao argumento simplista de
que nao ha previséo legal. Fago coro ao insistente manifes-
to da doutrina mais autorizada: o ordenamento juridico ja
admite essa espécie de demanda. O Professor Kazuo Wa-
tanabe salienta, com a lucidez que caracteriza suas obras,
que o ordenamento juridico brasileiro permite seja incluida a
classe na posigéo de legitimado passivo, desde que obser-
vado o requisito da representatividade adequada (cf. Codigo
brasileiro de defesa do consumidor. 8. ed., Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2005. p. 828-831).

Conforme o escoélio do renomado autor, diversos sao
os dispositivos legais que permitem a classe atuar no pélo
passivo. Ressalta, por exemplo, que as associagdes po-
dem habilitar-se como litisconsortes de quaisquer das par-
tes (autor ou réu). Assim sendo, como a intervengao no
processo pode se dar como litisconsorte do autor ou do
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réu, exsurge, inequivocamente, que a demanda pode ser
proposta pela classe ou contra ela. Vale conferir suas pala-
vras na integra, em razao do brilho do argumento:

Nossa posicao é favoravel, a partir de diversos disposi-
tivos do ordenamento brasileiro aplicaveis a tutela dos
interesses ou direitos transindividuais.

Em primeiro lugar, dispositivo especifico da Lei da Agao
Civil Publica prevé expressamente a possibilidade de
a classe atuar em juizo no pélo passivo. Trata-se do
art. 5°, § 2°, da Lei, facultando ao Poder Publico e as
outras associagdes legitimadas, nos termos do caput,
habilitar-se como litisconsortes de qualquer das partes.
E evidente, portanto, que se a intervenc&o no processo
de entes legitimados pode se dar como litisconsorte do
autor ou do réu, é porque a demanda pode ser intenta-
da pela classe ou contra ela.

[.]

N&o é outra a consequéncia que se extrai, também, do
art. 83 do Cdédigo de Defesa do Consumidor, quando
assegura que ‘para a defesa dos direitos e interesses
protegidos por este Codigo, sdo admissiveis todas as
espécies de agdes capazes de propiciar a adequada e
efetiva tutela’. O sentido do dispositivo é o de irrestrita
tutelabilidade, em juizo, das questdes inerentes as rela-
¢bes de consumo, consubstanciando a idéia da efetivi-
dade do processo (Kazuo Watanabe, op. cit., p. 831).

Outro dispositivo legal pelo qual se depreende a autori-
zacao legislativa para as ag¢des coletivas passivas consiste
no art. 81 do Cddigo de Defesa do Consumidor. O referido
dispositivo estabelece que a defesa dos interesses e direitos
dos consumidores sera exercida em juizo individualmente
ou a titulo coletivo, sendo que a palavra “defesa” exprime
tanto a possibilidade de defesa/prote¢ao no polo ativo quan-
to defesa/resposta no polo passivo. Nesse sentido:
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O cerne da argumentagao contraria esta na compreen-
sdo da palavra “defesa”, que se encontra no art. 81 do
CDC, que supostamente indicaria apenas o pélo ativo
das demandas judiciais; ndo ha qualquer indicativo no
texto de lei que aponte para o sentido de que “defesa”,
ali, somente significa “defesa” no pélo ativo, excluindo
a “defesa no polo passivo”. (DIDIER JR, Fredie; ZA-
NETI JR, Hermes. cf. Curso de direito processual civil:
processo coletivo. 3. ed., Salvador: JusPodivm, 2008.
v. 4, p. 220).

Nessa medida, € inquestionavel concluir pela admissi-
bilidade da acdo coletiva contra a classe (defendant class
actions) no sistema juridico brasileiro.

A unica questao que exigiria um cuidado maior no am-
bito das agdes coletivas passivas seria a identificacdo de
quem detém a representatividade adequada para assumir o
polo passivo da demanda. Ou seja, consiste em verificar se
o representante posto no pdélo passivo possui condigdes de
defender adequadamente os interesses dos membros da-
quela classe. Nao obstante essa preocupacéo, o caso dos
autos nado reproduz a situagao de unwilling representative.

Conforme ja havia salientado na tutela de urgéncia, no
caso em julgamento ha inquestionavel representatividade
adequada, pois a agao coletiva passiva no caso dos autos
€, na verdade, derivada. A presente demanda visa a decla-
rar a ineficacia de uma sentenga proferida em uma acao
coletiva ordinaria (plaintiff class action). E a agao coletiva
foi ajuizada exatamente pelo representante do grupo que
se pretende atingir com a presente agao.

Ora, se a Associacao dos Procuradores do Estado do
Espirito Santo foi quem representou adequadamente a
classe para pleitear o beneficio da chamada “trimestrali-
dade”, entdo também tem adequacy of representation para
substituir a mesma classe nesta agcdo. No presente caso,
a pretensdo do autor — sempre € bom repetir — consiste na

Revista da Procuradoria Geral do Estado do Espirito Santo — Vitéria, v. 7, n. 7, p. 253 - 332, 1°/2° sem. 2008



declaracéo de ineficacia da sentenca transitada em julga-
do, proferida em uma plaintiff class action.

Do mesmo modo que se admite uma agao rescisoéria
contra uma entidade de classe que atuou no podlo ativo de
um mandado de seguranga coletivo, também deve ser ad-
mitida uma ac&o declaratoria para discutir a existéncia juri-
dica de uma sentenga proferida em um mandado de segu-
ranga coletivo impetrado por um érgao de classe.

Logo, parece-me perfeitamente cabivel a presente de-
fendant class action, assim como entendo perfeitamente
adequada a representatividade da Associacdo requerida
para responder a agao em nome da classe.

Ante o exposto, REJEITO a preliminar de ilegitimidade
passiva.

E como voto.

1.2 Da Auséncia de Interesse de Agir

A Associacdo Requerida aduziu, ainda, a auséncia
de interesse de agir na presente demanda. Aduz nao ser
possivel o exercicio individual das prerrogativas constitu-
cionais do contraditério e da ampla defesa pelos associa-
dos da Requerida, hipétese em que o provimento resultara
ineficaz em relagao aos mesmos. Pelo exposto, pleiteou a
extincdo do processo sem resolucdo de mérito nos termos
do art. 267, VI, do Cddigo de Processo Civil.

Apesar de os argumentos acima expendidos terem sido
construidos com engenho e arte, tenho que os mesmos
nao merecem acolhimento.

Destaco, inicialmente, que a possibilidade de defesa pe-
los associados (contraditorio e ampla defesa) encontra-se
relacionada com a questao da representatividade adequa-
da, que ja foi enfrentada e rejeitada na preliminar anterior.
Os demais argumentos referentes a auséncia de interesse
processual confundem-se com o proprio mérito, pois, ape-
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sar de a matéria ser exclusivamente de direito, a analise da
controvérsia é concreta e nao in statu assertionis.

O interesse de agir pode ser resumido no binédmio
necessidade-adequacédo e deve ser verificado em esta-
do de assergao, ou seja, segundo a assertiva das partes.
Se nao houver necessidade da tutela jurisdicional, ou se
esta nao for adequada, para remover a alegada leséo a
direito substancial, entdo a parte nao teria interesse em
buscar judicialmente a solugdo da controvérsia. Porém,
nao € o que ocorre no presente caso. Ha uma pretensao
resistida. Ha a necessidade da tutela jurisdicional para
remover a alegada lesdo. Sem a tutela requerida pelo
Autor, ndo sera possivel afastar a obrigagdo decorrente
do precatorio judicial. Entdo ha, sem duvida, o interesse-
necessidade.

No que tange ao interesse-adequagdo, chamo a aten-
¢ao para uma caracteristica dos efeitos desta deciséo so-
bre os associados da Requerida.

A Associacdo Requerida sustentou ser impossivel es-
tender o resultado desta demanda para os membros da
classe, ao argumento de que n&o ha coisa julgada desfa-
voravel aos membros da classe (coisa julgada secundum
eventum litis). Entretanto, essa caracteristica somente ocor-
re quando a Associagao se encontra no polo ativo, hipotese
em que a improcedéncia ndo produzira coisa julgada para
a classe. Porém, quando a demanda é proposta contra (ou
em face de, para os puristas da técnica processual) a clas-
se, entdo é obvio que havera coisa julgada.

A procedéncia da demanda coletiva passiva tem, sim,
o condao de afetar a esfera individual dos associados in-
dependentemente do exercicio individual do contraditério
e da ampla defesa, o que demonstra a adequag¢éo da via
eleita. Conclusao diversa esvaziaria de todo significado a
prépria acao coletiva passiva, eis que nao haveria qualquer
utiidade em se admitir uma acéo contra a classe que, se
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procedente, ndo teria o cond&o de vincular pela coisa julga-
da os integrantes da mesma.
Nesse raciocinio, Aluisio Goncgalves de Castro Mendes

consigna:

Quem iria propor uma demanda coletiva passiva, sa-
bendo, de antemao, que o melhor resultado possivel,
ou seja, o julgamento de procedéncia do pedido, prati-
camente nenhum valor teria, pois a ninguém vincularia:
portanto, o demandante estaria fadado a perder ou a
nao ganhar nada... (cf. Direito processual coletivo e o
anteprojeto de codigo brasileiro de processos coletivos.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 436).

Impende frisar que, embora os associados ndo tenham
participado pessoalmente do contraditério, os mesmos de-
tém representante adequado — conforme destaquei na pre-
liminar anterior —, apto a participar do contraditério e da
ampla defesa em prol dos representados. Nessa medida,
em vista da adequada representatividade dos associados,
a coisa julgada resultante da agéo coletiva passiva (defen-
dant class action) vinculara a esfera pessoal dos mesmos.
Nessa linha:

Na exata medida da possibilidade de ostentagdo dessa
qualidade, ha que concluir que todos (que nao parti-
ciparam) foram defendidos de forma adequada e sufi-
ciente.

Nota-se a responsabilidade que se deve ter no momen-
to de aferigdo dessa condigao.

Mais que isso: a efetividade das futuras “agdes cole-
tivas passivas” esta intimamente relacionada com a
extensao desse julgado a todos os integrantes da cole-
tividade considerada, representada pelo, 6bvio, repre-
sentante adequado.

Caso venhamos a pretender que essas acgbes pro-
movam a “molecularizagado dos conflitos” (expressao
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cunhada pelo professor Kazuo Watanabe, como é de
conhecimento de todos), temos que admitir que o re-
sultado do conflito se estenda a todos os integrantes da
coletividade representada.

Pelo exposto, REJEITO a preliminar de auséncia de in-
teresse de agir.
E como voto.

2 MERITO

2.1 Dos fatos da demanda

O Estado do Espirito Santo pretende a desconstituicao
de deciséo judicial transitada em julgado, prolatada nos au-
tos do Mandado de Seguranca Coletivo n° 2375/91, que
gerou o precatério n® 200.970.000.523.

O precatédrio refere-se ao reajuste de vencimentos e
gratificagdes dos funcionarios publicos, ativos e inativos,
do poder executivo, concedido pelo paragrafo unico do
art. 6° da Lei n° 3.935/87, que instituiu a denominada “tri-
mestralidade”. De acordo com a referida Lei, o reajuste de-
veria corresponder, no minimo, a 60% do IPC (indice de
Precos ao Consumidor) do trimestre. O ultimo reajuste foi
concedido por intermédio do Decreto n° 2.959-N, DOE de
13.3.1990, referente ao trimestre de dezembro de 1989 a
fevereiro de 1990.

Devido a uma queda na receita do Estado e ao limite
constitucional de 65% do orgamento com pessoal, o Esta-
do do Espirito Santo NAO pagou o reajuste referente a dois
trimestres, a saber, margo-abril-maio e junho-julho-agosto,
ambos de 1990. Entado, inumeras demandas foram propos-
tas — entre elas o mandado de seguranga ajuizado pela
Associacado que figura no polo passivo da presente agao
declaratoria — visando a receber o reajuste dos dois trimes-
tres.
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A segurancga foi concedida e, apds o transito em julga-
do, o precatério judicial foi requisitado.

Segundo atualizagéao feita até 30.10.2005, o valor do
precatério atinge o montante de R$ 68.710.050,83 (ses-
senta e oito milhdes, setecentos e dez mil, cinqlenta re-
ais e oitenta e trés centavos) — nos termos da planilha
de célculo encaminhada pelo Autor — e hoje atingiria o
valor aproximado de R$ 102.420.697,00 (cento e dois
milhdes, quatrocentos e vinte mil, seiscentos e noventa
e sete reais).

Estes séo os fatos — incontroversos — da demanda.

Passo a julgar a controvérsia. Procurarei ser sucinto,
muito embora a complexidade da matéria exija 0 exame de
cada argumento aduzido pela parte, sob pena de negativa
de jurisdi¢cao, decorrente do dever constitucional de funda-
mentar a decisao.

2.2 Da inconstitucionalidade da Lei Estadual n° 3.935,
de 1987, declarada pelo Supremo Tribunal Federal

Conforme vimos, o reajuste referente aos dois trimes-
tres foi concedido pela Lei n® 3.935, de 1987. Esta Lei vin-
cula o reajuste dos servidores estaduais a variagao do IPC,
que é um indice federal.

Ocorre, porém, que o STF tem reiteradamente decla-
rado a inconstitucionalidade das leis que vinculam os rea-
justes dos servidores estaduais a indices federais — como
o IPC — em incontaveis precedentes de diversos Estados.
Como exemplo, encontramos os seguintes:

Alagoas (RE-AgR 368.650/AL, Min. ELLEN GRACIE),
Séo Paulo (RE 170.361/SP, Min. MOREIRA ALVES. No
mesmo sentido: RE 213846, RE 195.799, RE 210.833, RE
174.184/SP, RE 196.923, RE 207.950, RE 235.731, Rio de
Janeiro (RE 219.371/RJ, Min. SEPULVEDA PERTENCE.
No mesmo sentido: RE 222.230, Min. SYDNEY SANCHES,
RE 220.766, NERI DASILVEIRA, RE 221.220, ILMAR GAL-
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VAO, RE 212.474, RE 225.861, RE 198.240), Santa Catari-
na (AO 325/SC, Min. CELSO DE MELLO, DJ 08-09-2006,
AO 366/SC, AO 301 e incontaveis outras AOs).

Em todos os precedentes o STF declarou a inconstitu-
cionalidade das respectivas leis, pois vincularam o reajuste
de servidores estaduais ou municipais a indices federais.

E mais, a matéria encontra-se tdo consolidada no Su-
premo Tribunal Federal que foi convertida em sumula, con-
forme verificamos no seguinte enunciado:

Sumula 681. E inconstitucional a vinculagéo do reajuste
de vencimentos de servidores estaduais ou municipais
a indices federais de corregdo monetaria.

A Sumula 681 foi aprovada na Sessdo Plenaria de
24.9.2003 e foi publicada no DJ dos dias 9, 10 e 13 de ou-
tubro de 2003.

Logo, a inconstitucionalidade encontra-se indiscutivel-
mente reconhecida e pronunciada pelo STF em inconta-
veis precedentes, estando até mesmo sumulada.

No que tange ao caso especifico do Estado do Espirito
Santo, o Supremo Tribunal Federal ja declarou que a Lei
n® 3.935/87 (Lei da Trimestralidade) é inconstitucional, pois
vincula o reajuste de seus servidores a variagao do IPC
(indice federal). Nesse sentido, destaco o seguinte prece-
dente:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. REAJUS-
TE TRIMESTRAL DE VENCIMENTOS/PROVENTOS
NA FORMA DISCIPLINADA PELA LEI ESTADUAL N°
3.935/87, PELA VARIACAO DO IPC DO TRIMESTRE.
VINCULACAO A INDEXADOR DECRETADO PELA
UNIAO FEDERAL. INCONSTITUCIONALIDADE. 1. A
lei estadual, que determina que o reajuste da remune-
ragdo dos servidores fica vinculado automaticamente a
variagao do IPC, é inconstitucional, por atentar contra a
autonomia estadual em matéria que diz respeito a seu
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peculiar interesse. 2. Precedentes. Recurso extraordi-
nario conhecido e provido, para denegar a seguranga
requerida.

(RE 166.581/ES, Relator: Min. MAURICIO CORREA;
Julgamento: 13/05/1996 Orgao

Julgador: Segunda Turma, DJ 30-08-1996, PP-30614,
EMENT VOL-01839-02 PP-00436)

(destaque nosso).

Exatamente no mesmo sentido, o RE 204.882, Relator
Ministro lImar Galvao, DJ 27-02-1998, PP-00022, EMENT
VOL-01900-06 PP-01293.

Logo, o STF declarou a inconstitucionalidade da Lei n°
3.935/87, do Estado do Espirito Santo, por duas vezes.

De igual modo, este egrégio Tribunal de Justiga ja re-
conheceu, em diversas ocasioes, que se reveste de mani-
festa inconstitucionalidade a Lei Estadual n°® 3.935/87, pois
vincula o reajuste da remunerag¢ao dos servidores publicos
estaduais automaticamente a variagéo do IPC do trimestre
anterior, indice fixado pela Unido. llustrativamente, veja:

EMENTA: APELACAO CIVEL - CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO - SERVIDOR PUBLICO - VENCI-
MENTOS - REAJUSTE PELA VARIAGAO DO IPC DO
TRIMESTRE - LEI ESTADUAL N° 3.93587 - VINCULA-
CAO AINDEXADOR FIXADO PELA UNIAO - INCONSTI-
TUCIONALIDADE - VIOLAGAO A AUTONOMIA DO ES-
TADO - RECURSO CONHECIDO, MAS IMPROVIDO.

1) Reveste-se de inconstitucionalidade manifesta a lei
estadual que determina que o reajuste da remune-
ragcdo dos servidores publicos estaduais fique au-
fomaticamente vinculado a variagdo do IPC do tri-
mestre anterior, indice fixado pela Uniao, por atentar
contra a autonomia dos Estados em matéria de seu
interesse;
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2) Precedentes do Supremo Tribunal Federal apontam
incidentalmente a inconstitucionalidade da Lei Esta-
dual n° 3.93587;

3) Restando evidente a inconstitucionalidade da Lei
3.93587, conhece-se do apelo, mas nega-se-lhe
provimento, mantendo incolume a sentenga recorti-
da. (destaque nosso)

(Apelagao Civel: 024.98.008978-3; Relator: ARNALDO
SANTOS SOUZA; PRIMEIRA CAMARA CIVEL; Data
de Julgamento: 04/10/2005; Data da Publicagédo no Di-
ario: 21/11/2005) (destaque nosso).

EMENTA. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO
NO AGRAVO POR INSTRUMENTO. PARA EFEITO
DE PENHORA, DINHEIRO PREFERE AOS DEMAIS
BENS. PRETENSAO DE SUBSTITUIR PENHORA ON-
LINE POR PENHORA EM PRECATORIO ORIUNDO
DA TRIMESTRALIDADE E DESCONSTITUIDO PELO
PLENARIO DESTA EGREGIA CORTE. IMPOSSIBILI-
DADE.

1 Apenhora em dinheiro prefere aos demais bens, ra-
zao pela qual ndo se deve substituir a penhora on-
line por outra que incida sobre precatoério judicial.

2 A obrigagdo concernente a trimestralidade, mesmo
que reconhecida por sentencga, € inexigivel, em razéo
da declaragdo de inconstitucionalidade feita pelo STF.

3 Agravo interno desprovido.

(Agravo Interno em Agravo de Instrumento:
024.07.900126-9, Relator SAMUEL MEIRA BRASIL
JR., SEGUNDA CAMARA CIVEL, Data de Julgamento:
24/04/2007, Data da Publicagédo no Diario: 17/07/2007)
(destaque nosso)

No que tange aos precatorios da trimestralidade, este
Egrégio Tribunal também ja estabeleceu, em Sesséo Ple-
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naria, que a decisdo judicial pode ser revista a qualquer
momento, até mesmo por ocasido da execucgao, ante a ine-
xigibilidade da obrigagédo decorrente da nulidade da coisa
julgada inconstitucional. Cito, nesse sentido, o magnifico
precedente do eminente e culto Des. Sérgio Bizzotto Pes-
soa de Mendonga que, com o brilho tipico de sua pena,
aplicou a relativizagdo da coisa julgada e afastou a exigi-
bilidade da obrigacao constante no precatdrio judicial refe-
rente a trimestralidade:

EMENTA: QUESTAO DE ORDEM - PROCESSO CIVIL
— EXECUGAO CONTRA FAZENDA PUBLICA — COISA
JULGADA — INCONSTITUCIONALIDADE — RELATI-
VIZACAO — EXONERACAO DO CUMPRIMENTO DA
DECISAO.

1 A inconstitucionalidade, por ser matéria de ordem
publica, pode ser reconhecida, de oficio, a qualquer
tempo e grau de jurisdicdo, mesmo depois de pre-
clusas as vias impugnativas e formada a denomina-
da coisa julgada, a exemplo do que acontece com
os erros materiais e a nulidade absoluta.

Em assim sendo, por ndo estar coberta pela res ju-
dicata a decisdo portadora de efeitos juridicamente
impossiveis, a mesma pode ser revista a qualquer
momento, até mesmo por ocasido da execugéo,
ante a inexigibilidade do titulo, por ser nula a coisa
julgada inconstitucional.

2 Encerrando a presente hipotese situagédo excepcio-
nal, tendo em vista que o Supremo Tribunal Federal
€ esse proprio Sodalicio, reiteradamente, tém decla-
rado a inconstitucionalidade do IPC como indice de
reajuste dos vencimentos de servidores estaduais,
desobriga-se o Estado do Espirito Santo do cumpri-
mento da decisdo no que tange a denominada “Lei
da trimestralidade”.
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(Mandado de Seguranga: 100010010013; Relator: Des.
Sergio Bizzotto Pessoa de Mendonga; Tribunal Pleno;
julgado em 6.2.2003)

Assim sendo, a inconstitucionalidade da Lei 3.935/87 &
manifesta e indiscutivel. Ja foi reconhecida pelo TIES —em
Sessao Plenaria e isoladamente por quase todos os seus
membros — e, principalmente, pelo proprio STF.

A controvérsia, contudo, n&o se encontra na inconstitu-
cionalidade da Lei n° 3.935/87. O cerne da questao refere-
se a possibilidade ou nao de relativizar a coisa julgada para
afastar a obrigagdo do Estado do Espirito Santo de pagar
o reajuste constante de decisédo judicial transitada em jul-
gado. Ou seja, consiste em saber se é possivel declarar a
inexigibilidade da obrigacédo, em razao da ineficacia do ato
judicial (sentenga fundada em lei inconstitucional) e, assim,
desconstituir o precatério n® 200970000523.

O Estado do Espirito Santo sustenta que sim, com fun-
damento no paragrafo unico do art. 741 do Cdédigo de Pro-
cesso Civil, acrescentado pela MP 2.180-35/2001 e altera-
do, posteriormente, pela Lei n° 11.232/2005.

A Associagao requerida, em brilhante defesa juridica,
sustenta que ndo, com base nos seguintes argumentos: (i)
o paragrafo unico do art. 741 do CPC nao tem aplicagao
retroativa, isto €, ndo pode ser aplicada as sentencgas tran-
sitadas em julgado em data anterior a sua vigéncia; (ii) a
flexibilizagado da coisa julgada nao pode ser feita, eis que
nao restou demonstrada qualquer injustica ou anomalia
juridica, processual ou material; (iii) ndo € mais possivel
alegar a inconstitucionalidade do art. 6° da Lei 3.935/87,
uma vez que se operou a eficacia preclusiva da coisa julga-
da, ou seja, quaisquer argumentos que poderiam ter sido
aduzidos nos autos do processo ndo tém mais relevancia
e eficacia; (iv) mesmo admitida a possibilidade de se rea-
vivar a discussao sobre a inconstitucionalidade da Lei da
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Trimestralidade, a declaracao de inconstitucionalidade feita
pelo Supremo Tribunal Federal ocorreu em via incidental
com eficacia inter partes e, portanto, sua eficacia nao se
estende ao caso ora em julgamento.

Depois de analisar com profundidade e refletir bastante
sobre a controvérsia, convenci-me pelo cabimento da rela-
tivizacdo da coisa julgada no presente caso, pelas razdes
que passo a expor.

2.3 Dos fundamentos teéricos da relativizagdo da coisa julgada

Apesar de ja haver o transito em julgado da sentenga
cuja eficacia se deseja negar, a doutrina, a legislagao
e a jurisprudéncia tém estabelecido a possibilidade de
desconstituicdo da denominada “coisa julgada inconsti-
tucional”.

Registro, inicialmente, com apoio no autorizado enten-
dimento dos Professores Humberto Theodoro Junior e Ju-
liana Cordeiro de Faria (cf. A coisa julgada inconstitucional
e os instrumentos processuais para seu controle. Revista
dos Tribunais, v. 91, n® 795, p. 26-27, jan. 2002.), a impor-
tancia da coisa julgada, conceituada como a imutabilidade
do comando emergente da sentenca, como expressao dos
valores certeza e seguranga necessarios a um Estado De-
mocratico de Direito.

A coisa julgada representa uma exigéncia da boa admi-
nistracdo da justica, pois evita que uma mesma acéo seja
instaurada varias vezes, obsta a existéncia de solucdes
contraditérias sobre uma mesma situagao de fato e asse-
gura a resolucéao definitiva dos conflitos.

A concepgéo do instituto da coisa julgada busca, apos
esgotada a possibilidade de impugnagao dentro da relagao
processual, conferir a sentenca uma forga de imutabilidade
e indiscutibilidade quanto ao acertamento dos conflitos de
interesses suscitados nos autos.

Revista da Procuradoria Geral do Estado do Espirito Santo — Vitéria, v. 7, n. 7, p. 253 - 332, 1°/2° sem. 2008

293



294

Nessa linha, os renomados autores assinalam que a
coisa julgada sintetiza a necessidade de seguranca e cer-
teza do direito. Em suas palavras:

Assim é que, para realizar, a contento, a pacificacdo
dos litigios, entendeu-se necessario dar ao provimento
jurisdicional uma condigao de estabilidade, de definiti-
vidade. Do contrario, mal encerrado o processo, as par-
tes reestabeleceriam as divergéncias e, indefinidamen-
te, a jurisdi¢gdo voltaria sucessivas vezes a se ocupar
da mesma divergéncia entre os mesmos litigantes. Em
sintese, o litigio nunca seria realmente composto.

Para que tal ndo ocorresse, o sistema processual, des-
de epéca imemoriais, concebeu o instituto da coisa jul-
gada, pelo qual, uma vez esgotada a possibilidade de
impugnacao dentro da relagdo processual, a sentenga
assume uma forga, ou autoridade, especial: torna-se
imutavel ou indiscutivel, tanto para as partes como
para o Estado.

(THEODORO JR, Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro
de. A coisa julgada inconstitucional e os instrumentos
processuais para seu controle. Revista dos Tribunais,
v.91, n.795, p.28, jan. 2002).

O eminente Professor das Arcadas, Candido Rangel
Dinamarco (cf. Relativar a coisa julgada material, RePro
109, ano 28, janeiro/margo de 2003, p. 12) caracteriza,
igualmente, a coisa julgada como a representagcdo do mais
elevado grau de estabilidade dos atos estatais e, assim
sendo, da seguranga nas relagdes juridicas. Nessa linha:

Com essa fungao e esse efeito, a coisa julgada mate-
rial ndo é instituto confinado ao direito processual. Ela
tem acima de tudo o significado politico-institucional de
assegurar a firmeza das situagdes juridicas, tanto que
erigida em garantia constitucional. Uma vez consuma-
da, reputa-se consolidada no presente e para o futuro a
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situacao juridico-material das partes, relativa ao objeto
do julgamento e as razdes que uma delas tivesse para
sustentar ou pretender alguma outra situagao.

Todavia, em que pese a indiscutivel importancia da coi-
sa julgada para seguranga das relagdes juridicas — impor-
tancia essa que, em momento nenhum, deve ser questio-
nada —, a intangibilidade da mesma néo €, e ndo pode ser,
absoluta.

Os Professores Humberto Theodoro Jr. e Juliana Cor-
deiro de Faria asseveram que a coisa julgada e a sua in-
tangibilidade, apesar do valor referente a segurancga, sao
dotadas de relatividade, sujeitando-se e conjugando-se a
outros principios e valores existentes no ordenamento juri-
dico, e, especialmente, ao principio da constitucionalidade
dos atos juridicos. In verbis:

(...) € inegavel que a coisa julgada contraria a Consti-
tuicdo, ou seja, a coisa julgada inconstitucional autori-
za a relativizagéo do principio da intangibilidade, como
instrumento habil a garantir a integridade e Supremacia
da Constituicdo Federal e a prépria seguranca juridica.
Destarte, ndo apenas por razdes de justica, mas tam-
bém de seguranca juridica justifica-se um controle de
constitucionalidade da coisa julgada e sua relativizagao
na hipétese em que constatado o vicio da inconstitucio-
nalidade.

Vé-se, pois, que o proprio principio da seguranga ju-
ridica invocado para combater a tese serve de funda-
mento para a sua prépria consagragao. Admitir-se a
impugnagéo da coisa julgada ao fundamento de sua
inconstitucionalidade € também um meio de alcangar
a seguranca juridica, visto que esta tem sua fonte e
forca na Supremacia da propria Constituicao Federal.
Sem o respeito a Constituigdo Federal ndo ha seguran-
¢a juridica, o que ha é autoritarismo como decorréncia
da falta de limites ao exercicio do poder! (THEODORO
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JR, Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro de. Reflexbes
sobre o principio da intangibilidade da coisa julgada e
sua relatizacdo. In: NASCIMENTO, Carlos Valder do;
DELGADO, José Augusto (Org.). Coisa julgada incons-
titucional. Belo Horizonte: Férum, 2006. p.178)

De igual modo, o eminente e culto Professor Candido
Rangel Dinamarco (cf. Relativizar a coisa julgada material,
Revista de Processo, v.28, n. 109, p.13, jan./mar. 2003.),
salienta a necessidade de harmonizar todos os principios
e garantias plantados nas relagdes juridicas. Assim, o valor
segurancga, encartado na coisa julgada, ndo se configura
absoluto, devendo harmonizar-se com o valor justica e com
a legitimidade das decisoes.

O citado autor assevera que a irrecorribilidade de uma
sentenca, decorrente da coisa julgada, nao apaga a in-
constitucionalidade dos resultados repudiados pela Cons-
tituicdo, em razdo de sua ilegitimidade politica ou social. In
verbis:

Tornemos agora ao item inicial deste estudo, onde se
salienta a necessidade de estabelecer uma convivén-
cia equilibrada entre os principios e garantias consti-
tucionais, a partir da idéia de que todos eles existem
para servir o homem e oferecer-lhe felicidade, sem que
nenhum seja absoluto ou constitua valor em si mesmo.
(...) Nao ha uma garantia sequer, nem mesmo a coi-
sa julgada, que conduza invariavelmente e de modo
absoluto a renegacao das demais ou dos valores que
elas representam. Afirmar o valor da seguranca juridica
(ou certeza) ndo pode implicar desprezo ao da unidade
federativa, ao da dignidade humana e intangibilidade
do corpo etc. E imperioso equilibrar com harmonia as
duas exigéncias divergentes, transigindo razoavelmen-
te quanto a certos valores em nome da seguranca juri-
dica mas abrindo-se mao desta sempre que a sua pre-
valéncia seja capaz de sacrificar o insacrificavel.
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Nessa perspectiva metodoldgica e levando-se em con-
ta as impossibilidades juridico-constitucionais acima
consideradas, conclui-se que é inconstitucional a lei-
tura classica da garantia da coisa julgada, ou seja, sua
leitura com a crenga de que fosse algo absoluto e, como
era habito dizer, capaz de fazer do preto branco e do
quadrado, redondo. Airrecorribilidade de uma sentenga
nao apaga a inconstitucionalidade daqueles resultados
substanciais politica e socialmente ilegitimos, que a
Constituicao repudia. Dai a propriedade e a legitimida-
de sistematica da locugdo, aparentemente paradoxal,
coisa julgada inconstitucional. (DINAMARCO, Candido
Rangel. Relativizar a coisa julgada material. Revista de
Processo, v. 28, n° 109, p.28, jan./mar. 2003.)

Nessa linha de raciocinio, forcoso concluir, em conso-
nancia com os festejados processualistas supracitados,
que a coisa julgada que viola a Constituicdo deve ser re-
jeitada pelo sistema, por apresentar o mais alto grau de
imperfeicao. Nessa medida:

Os tribunais, com efeito, ndo podem se furtar de, até
mesmo de oficio, reconhecer a inconstitucionalidade
da coisa julgada, o que pode se dar a qualquer tempo,
seja em agao rescisoria (ndo sujeita a prazo), em agéo
declaratéria de nulidade ou em embargos a execugao.
(THEODORO JR, Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro
de. A coisa julgada inconstitucional e os instrumentos
processuais para o seu controle. Revista dos Tribunais,
v. 91, n° 795, p. 37, jan. 2002.)

Os mesmos fundamentos que justificam a relativizacao
da coisa julgada inconstitucional fundamentam o afasta-
mento da eficacia preclusiva da coisa julgada prevista no
art. 474 do Cdédigo de Processo Civil. A raz&o do afasta-
mento da coisa julgada reside na inconstitucionalidade da
lei que foi utilizada para fundamentar a decisdo. Nao ha
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como reconhecer a inconstitucionalidade da lei se se pre-
servar a eficacia preclusiva da coisa julgada. Assim, ao se
flexibilizar um, afasta-se o outro.

2.4 Dos fundamentos legais da relativizagdo da coisa
Julgada

Convém destacar, ainda, que a intangibilidade da coisa
julgada também foi alvo de reforma legislativa. O paragrafo
unico do artigo 741 do CPC foi incluido pela MP 2.180-35,
de 2001, permitindo que fosse considerado inexigivel o titu-
lo executivo (rectius: inexigibilidade da obrigagao decorren-
te da ineficacia do titulo) fundado em lei ou ato normativo
declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal
ou em aplicacao ou interpretacao tida por incompativel com
a Constituicao da Republica. A Lei n® 11.232/2005 manteve
a norma, apesar de alterar a redacao do citado paragrafo
unico do art. 741 (execugao contra a Fazenda Publica) e
de incluir o art. 475-L e 0 § 1° (cumprimento de sentenca),
ambos do CPC.

Portanto, em raz&o da solugéao legislativa acima expos-
ta, mesmo as decisdes judiciais transitadas em julgado —
hipétese dos autos — poderao ser afetadas por posterior
declaracao de inconstitucionalidade realizada pelo Supre-
mo Tribunal Federal, em razdo de sua reconhecida incom-
patibilidade com o texto constitucional.

Mas o verdadeiro fundamento /egal para a relativiza-
¢ao da coisa julgada encontra-se na propria Constituicdo
da Republica. O que autoriza a relativizagéo da coisa julga-
da é a afronta ao fundamento de validade de todo o nosso
sistema normativo: a prépria Constituicao. Assim — confor-
me demonstrarei em seguida —, o verdadeiro fundamento
para o reconhecimento de ineficacia de uma coisa julgada
inconstitucional é, nada mais, nada menos, que a propria
Constituicdo da Republica, o que tornaria até mesmo dis-
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pensavel a previsao infraconstitucional. Mas, antes de ser
indcua, a norma contribui para aumentar a compreensao e
para regulamentar a matéria.

2.5 Dos fundamentos judiciais (precedentes) da
relativizagdo da coisa julgada

Para néo perder tempo com argumento desnecessario,
destaco que os tribunais ja consolidaram a possibilidade de
a chamada coisa julgada inconstitucional ser relativizada.
Basta uma rapida busca pela jurisprudéncia do STJ e do
STF que diversos precedentes serao localizados.

2.6 A alegada retroatividade do paragrafo tnico do art.
741 do Caodigo de Processo Civil — o falso problema
no caso em julgamento

A Associagao Requerida aduziu que a regra do art. 741,
paragrafo unico, do Cédigo de Processo Civil, ndo pode
ter aplicagéo retroativa, isto é, ndo pode ser aplicada as
sentencas transitadas em julgado em data anterior a sua
vigéncia.

Inicialmente, chamo a atencao para a circunstancia de
que o citado dispositivo legal refere-se a uma norma pro-
cessual. As normas de natureza processual, por sua vez,
tém aplicacdo imediata nos processos em andamento. O
caso dos autos — ndo podemos esquecer — encontra-se na
fase de execugao, pois a satisfagdo da obrigagéo ainda nao
foi obtida. Nessa linha, como o precatério, em face do qual
se pretende a desconstituicdo, encontra-se na fase execu-
tiva ainda em andamento, parece-me cristalino que o art.
741, paragrafo unico, do CPC, tem aplicagao imediata — e
nao retroativa —, como alegou a Associa¢ao Requerida.

Porém, esse fundamento n&o é suficiente, por si so,
para refutar a defesa, que utilizou um argumento ab aucto-
ritate (consequentemente com maior peso) para sustentar
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a irretroatividade, a saber, o entendimento do Superior Tri-
bunal de Justica.

Ha — reconhego — diversos precedentes do STJ em
apoio a tese da defesa. Isso ndo se pode negar. Em diver-
sos julgados, o STJ limitou a aplicagéo do art. 741, para-
grafo unico, do CPC, para as sentengas que transitaram
em julgado apos a inclusdo do paragrafo unico, do art. 741,
do CPC no ordenamento juridico.

Entretanto, ndo obstante o brilho da argumentagao ex-
pendida pelo culto advogado — insisto em registrar essa
caracteristica da defesa —, n&o prevalece o argumento sus-
tentado pela Associacao Requerida.

N&o ha aplicagdo retroativa do referido paragrafo tni-
co, do art. 741, do CPC, simplesmente porque — no caso
em julgamento — a relativizagdo da coisa julgada ngo se
ampara no mencionado dispositivo legal.

Apoiado nas precisas licdes dos Professores Candido
Rangel Dinamarco, Humberto Theodoro Jr. e Juliana Cor-
deiro de Faria, poderia dizer até mesmo que a suposta apli-
cacgao retroativa do paragrafo unico, do art. 741, do CPC, é
um falso problema.

Explico.

A previséo legislativa n&o configura a unica e exclusiva
hipétese permissiva de flexibilizagdo da coisa julgada in-
constitucional.

Mesmo que néo existisse previsédo legislativa alguma
autorizando expressamente a relativizagao da coisa julga-
da por ocasidao da execugao, ainda assim seria possivel a
rejeicdo da coisa julgada inconstitucional, dada a imperfei-
¢ao absoluta do ato que violou a Constituicdo. Para melhor
elucidar a matéria, transcrevo o entendimento dos Profes-
sores Humberto Theodoro Jr. e Juliana Cordeiro de Faria:

Com ou sem a previsao legal processual, a inconsti-
tucionalidade torna nula ipso iure a sentenga e, como
tal, pode ser arglivel e reconhecivel a qualquer tem-
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po e em qualquer processo, por qualquer juiz ou tri-
bunal.

A decisdo judicial transitada em julgado desconforme
a Constituicdo padece do vicio da inconstitucionalida-
de que, nos mais diversos ordenamentos juridicos, lhe
impoe a nulidade. Ou seja, a coisa julgada inconstitu-
cional € nula e, como tal, n&o se sujeita a prazos pres-
cricionais ou decadenciais. Ora, no sistema das nulida-
des, os atos judiciais nulos independem de resciséria
para a eliminacao do vicio respectivo. Destarte pode ‘a
qualquer tempo ser declarada nula, em agao com esse
objetivo, ou em embargos a execugao’.

[..]

Seja em agao rescisoria, em agao ordinaria ou em em-
bargos a execucgéo, a coisa julgada inconstitucional é
apenas aparente, a que o juiz, apos constatagdo da
nulidade evidente, ndo pode dar guarida. O certo é que
‘verificando-se a inconstitucionalidade directa de uma
decisdo judicial, ndo deve haver qualquer preocupa-
¢ao em evitar que o tribunal seja colocado na situagao
de contradizer a decisdo anterior desconforme com a
Constituicao’.

(cf. Reflexdes sobre o principio da intangibilidade da
coisa julgada e sua relativizagéo. In: Nascimento, Car-
los Valder do; Delgado, José Augusto (Org.). Coisa jul-
gada inconstitucional. Belo Horizonte: Férum, 2006. p.
184-185)

Nessa linha, como a relativizagdo da coisa julgada
pode ser reconhecida independentemente de autorizagao
legislativa, com o escopo de se resguardar a supremacia
do texto constitucional, ndo é necessaria a aplicagéo retro-
ativa do art. 741, paragrafo unico, do Cédigo de Processo
Civil. Basta aplicar a propria Constituicdo. A referida relati-
vizacdo, portanto, pode ser suscitada em qualquer tempo
e por qualquer meio processual, ainda que ndo houvesse
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previsao legislativa, desde que a coisa julgada contrarie
norma constitucional.

Em sintese, a relativizagdo da coisa julgada € medi-
da que se impde nos casos de manifesta inconstituciona-
lidade. Nessa medida, deve ser declarada sempre que for
necessario rejeitar esse ato imperfeito do sistema, mesmo
que o ato tenha se formado antes do paragrafo unico do
art. 741 do CPC, eis que a relativizagdo da coisa julgada
independe, em absoluto, da propria existéncia de uma re-
forma legislativa.

2.7 Ainda a alegada retroatividade do paragrafo
unico do art. 741 do Codigo de Processo Civil — a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

Mas, apesar da lucidez dos argumentos de Céandido
Rangel Dinamarco, de Humberto Theodoro Jr. e de Julia-
na Cordeiro de Faria, como conviver com a jurisprudéncia
do STJ, que estabelece a aplicagdo do paragrafo unico do
art. 741 apenas para as sentengas transitadas em julgado
apos a sua edigao?

No REsp 803.099/SP, o Ministro Teori Zavascki proferiu
um magnifico julgado — alias, o que nao é novidade para to-
dos aqueles que, como eu, acompanham com prazer cada
novo acérdao, cada nova orientagao de S. Ex? —, em que
fixa a incidéncia do art. 741, paragrafo unico, para as sen-
tencas transitadas em julgado apés a sua vigéncia. Nesse
sentido:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. AUSEN-
CIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS 282 E
356 DO STF. SENTENCA INCONSTITUCIONAL. EM-
BARGOS A EXECUCAO. EXEGESE E ALCANCE DO
PARAGRAFO UNICO DO ART. 741 DO CPC. INAPLI-
CABILIDADE AS SENTENCAS SOBRE CORRECAO
MONETARIA DO FGTS. HONORARIOS. ART. 29-C
DA LEI 8.036/90, COM REDACAO DADA PELA ME-
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DIDA PROVISORIA 2.164-40/01. AGOES AJUIZADAS
APQOS 27.07.2001. APLICABILIDADE.

1 Afalta de prequestionamento da questao federal im-
pede o conhecimento do recurso especial (Sumulas
282 e 356 do STF).

2 O paragrafo unico do art. 741 do CPC, buscando
solucionar especifico conflito entre os principios da
coisajulgada e da supremacia da Constitui¢cao, agre-
gou ao sistema de processo um mecanismo com
eficacia resciséria de sentencgas inconstitucionais.
Sua utilizagao, contudo, ndo tem carater universal,
sendo restrita as sentencgas fundadas em norma in-
constitucional, assim consideraras as que (a) apli-
caram norma inconstitucional (12 parte do disposi-
tivo), ou (b) aplicaram norma em situagao tida por
inconstitucional ou, ainda, (c) aplicaram norma com
um sentido tido por inconstitucional (22 parte do dis-
positivo).

3 Indispensavel, em qualquer caso, que a inconstitu-
cionalidade tenha sido reconhecida em precedente
do STF, em controle concentrado ou difuso (inde-
pendentemente de resolugédo do Senado), mediante
(a) declaragao de inconstitucionalidade com redu-
¢ao de texto (12 parte do dispositivo), ou (b) median-
te declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem
reducgao de texto ou, ainda, (c) mediante interpreta-
¢ao conforme a Constituicao (22 parte).

4 Estéo fora do d&mbito material dos referidos embar-
gos, portanto, todas as demais hipoteses de sen-
tengas inconstitucionais, ainda que tenham decidido
em sentido diverso da orientacdo do STF, como,
v.g, as que a) deixaram de aplicar norma declarada
constitucional (ainda que em controle concentrado),
b) aplicaram dispositivo da Constituicdo que o STF
considerou sem auto-aplicabilidade, c¢) deixaram
de aplicar dispositivo da Constituicdo que o STF
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considerou auto-aplicavel, d) aplicaram preceito
normativo que o STF considerou revogado ou nao
recepcionado, deixando de aplicar ao caso a norma
revogadora.

Também estdo fora do alcance do paragrafo unico
do art. 741 do CPC as sentengas, ainda que eivadas
da inconstitucionalidade nele referida, cujo trénsito
em julgado tenha ocorrido em data anterior a da sua
vigéncia.

O dispositivo, todavia, pode ser invocado para inibir
o cumprimento de sentengas executivas lato sensu,
as quais tem aplicacao subsidiaria por for¢a do art.
744 do CPC.

A luz dessas premissas, ndo se comportam no am-
bito normativo do art. 741, paragrafo unico, do CPC,
as sentencas que tenham reconhecido o direito a
diferengas de corregdo monetaria das contas do
FGTS, contrariando o precedente do STF a respeito
(RE 226.855-7, Min. Moreira Alves, RTJ 174:916-
1006). E que, para reconhecer legitima, nos meses
que indicou, a incidéncia da correcdo monetaria
pelos indices aplicados pela gestora do Fundo (a
Caixa Econbmica Federal), o STF nao declarou a
inconstitucionalidade de qualquer norma, nem mes-
mo mediante as técnicas de interpretacao conforme
a Constituicao ou sem reducao de texto. Resolveu,
isto sim, uma questao de direito intertemporal (a de
saber qual das normas infraconstitucionais - a an-
tiga ou a nova — deveria ser aplicada para calcular
a corregao monetaria das contas do FGTS nos ci-
tados meses) e a deliberagdo tomada se fez com
base na aplicagao direta de normas constitucionais,
nomeadamente a que trata da irretroatividade da lei,
em garantia do direito adquirido (art. 5°, XXXVI).

Precedentes da 12 Turma (REsp 720.953/SC,
Rel. Min. Teori Albino Zavascki, 12 Turma, DJ de
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22.08.2005; REsp 721.808/DF, Rel. Min. Teori Albi-
no Zavascki, 12 Turma, DJ de 19.09.2005).

9 Recurso especial parcialmente conhecido e impro-
vido (REsp 803099/SP, Relator Ministro TEORI AL-
BINO ZAVASCKI, Data do Julgamento 21/02/2006,
DJ 06.03.2006 p. 253 — o destaque n&o consta no
original).

Porém, longe de ser um obice intransponivel, parece
ser possivel compatibilizar a jurisprudéncia do STJ com o
raciocinio que formei nesta demanda.

Quando o STJ diz que as sentencgas transitadas em jul-
gado antes da vigéncia do art. 741, paragrafo unico, do
CPC “estdo fora de seu alcance”, NAO quer dizer que NAO
€ possivel relativizar a coisa julgada de sentencga transitada
em julgado antes do art. 741, p.u., do CPC. Afirma, apenas,
que nédo ha aplicagéo do referido enunciado legal. Ou seja,
aduz que a sentenca transitada em julgado antes daque-
le preceito legal esta “fora do alcance” (fora da aplicagéo)
da lei federal. A sentenca, assim, nao pode ser relativizada
com fundamento naquela norma juridica.

E o STJ decide desse modo por uma razao muito sim-
ples: porque sua fungado é manter a unidade da legislagao
federal. O STJ verifica, apenas, se ha violagéo a lei federal.
N&o é atribuicdo do STJ verificar violagdo a Constituigao.
Essa competéncia é expressamente atribuida ao Supremo
Tribunal Federal.

Como o STJ somente pode examinar violagao a lei fe-
deral, ao dizer que o p.u. do art. 741 do CPC aplica-se as
sentencas transitadas em julgado apds a sua vigéncia, ele
pretende dizer que antes do referido texto legal ndo havia
como alegar violagéo a lei federal. Nao havia, simplesmen-
te porque nao existia lei federal a ser violada. Mas o STJ
nao afirma que a relativizagao da coisa julgada inconstitu-
cional ndo possa ocorrer com fundamento em outra norma
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juridica (por exemplo, fundada em norma constitucional). E
nao disse obviamente porque se limitou a sua fungao insti-
tucional: verificar e manter a unidade da lei federal.

Assim, se a relativizagao da coisa julgada fundar-se em
norma constitucional, o reexame escapa a competéncia do
STJ.

Nessa linha de raciocinio, podemos concluir o seguin-
te: (i) se a sentenca transitou em julgado APOS o paragrafo
unico, do art. 741, do CPC, ent&o a relativizacdo da coisa
julgada encontra-se regulada por lei federal. A violagao a
Constituicao pode ser até mesmo considerada reflexa (de-
pendendo da situagdo) e o STJ pode examinar a violagao
ou nao a lei federal; (ii) porém, se a sentencga transitou em
julgado ANTES do paragrafo unico, do art. 741, do Codigo
de Processo Civil (caso dos autos), entdo nao haveria vio-
lagdo a lei federal e a afronta a coisa julgada seria matéria
constitucional, passivel de ser examinada pelo STF.

Esse é — quer me parecer — o verdadeiro alcance do
magnifico julgado do Ministro Teori Zavascki, considerando
as competéncias constitucionais do STJ e do STF.

Tenho duvidas até mesmo sobre se caberia Recurso
Especial, na hipotese de sentencga inconstitucional transi-
tada em julgado antes da vigéncia do paragrafo unico, do
art. 741, do Cdédigo de Processo Civil. Nos termos do REsp
664.724/PR, Relator Ministro Carlos Alberto Menezes Di-
reito, DJ 18.6.2007, p. 256, o STJ decidiu que: “os temas
da inconstitucionalidade e da dita relativizag&o da coisa jul-
gada estdo fora do ambito do especial”. Contudo, a analise
da admissibilidade ou n&o do especial ndo compete a mim,
mas apenas a Vice-Presidéncia do TJES e, naturalmente,
ao proprio STJ, em juizo definitivo de admissibilidade.

Concluindo: a jurisprudéncia do STJ ndo impede que
seja reconhecida a ineficacia da sentenca fundada em lei
inconstitucional, apenas por haver transitado em julgado
antes do paragrafo unico, do art. 741, do Cdédigo de Pro-
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cesso Civil. O STJ diz, tao-somente, que essas sentencgas
estao fora do alcance da lei federal.

2.8 O fundamento para a relativizagéo da coisa julgada
inconstitucional: a eficacia plena da decisdo do STF

Ha, ainda, outro argumento para o reconhecimento da
ineficacia da sentenga que gerou o precatorio judicial.

Conforme demonstrei, como a sentenca transitou em
julgado antes da vigéncia do paragrafo unico, do art. 741,
do CPC, entdo a relativizacdo ndo se fundamenta neste
preceito legal, mas na propria Constituicdo da Republica.

E se a sentenca fundou-se em lei inconstitucional, de-
clarada pelo STF, entdo ndo ha como atribuir a eficacia
ao ato. Desse modo, a obrigagéo torna-se inexigivel, por
forga da ineficacia do titulo executivo judicial (sentenga ou
acordao). Nao custa lembrar que a exigibilidade da obriga-
¢ao (e nao do titulo, como equivocadamente esta na lei) é
condicdo da agao executiva, relacionada ao interesse-ne-
cessidade (apesar de indagar se a ineficacia do titulo n&o
atingiria a certeza da obrigacdo, que se relaciona com o
interesse-adequacéo...). A Constituicdo é o fundamento de
validade das normas infraconstitucionais. Se a lei é incons-
titucional, entdo ndo ha como atribuir eficacia a sentenca.

Nao podemos limitar esse raciocinio as sentengas tran-
sitadas em julgado apés o paragrafo unico, do art. 741, do
CPC. Caso assim nao se entenda, entéo teriamos senten-
cas inconstitucionais que deveriam prevalecer, e sentencas
inconstitucionais que seriam ineficazes. Apesar de todas
terem o mesmo vicio!

A inconstitucionalidade ocorreria somente para uns e
nao para outros. Seria 0 mesmo que dizer: se o transito em
julgado ocorreu antes da MP 2.180-35/2001, ent&o a coisa
julgada deve ser mantida, mesmo que o STF tenha decla-
rado a inconstitucionalidade da norma; porém, se o transi-
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to em julgado ocorreu um dia apés a MP 2.180-35, entao
a inconstitucionalidade irradiaria todos os seus efeitos e a
sentenca ndo precisaria ser aplicada.

Com o devido respeito, ndo vejo como acolher o argu-
mento. Isso significa NEGAR EFICACIA & decisdo do Su-
premo Tribunal Federal! Portanto, o que esta em discussao
nao é apenas a inconstitucionalidade da Lei 3.935/97, mas
a propria eficacia dos julgados do STF!

Nao ha como dizer que a decisdo do STF aplica-se
para uns e nao para outros. Somente o STF pode fazer
isso. O nome desse fendbmeno juridico € “modulagédo tem-
poral dos efeitos da decisdo” e somente pode ser feito por
2/3 (dois ter¢os) dos membros do STF (requisito formal) e
para manter a seguranca juridica ou por forga de excep-
cional interesse publico (requisitos materiais). Isso € o que
estabelece a jurisprudéncia do proprio STF e a prépria Lei
n°® 9.868/99, que dispde:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, e tendo em vista razdes de seguranga juridica
ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tri-
bunal Federal, por maioria de dois tergos de seus mem-
bros, restringir os efeitos daquela declaragao ou decidir
que ela so tenha eficacia a partir de seu transito em julga-
do ou de outro momento que venha a ser fixado.

Nesse contexto, se o proprio STF ndo modulou tempo-
ralmente a eficacia de suas decisdes por quérum qualifica-
do, entdo nds ndo podemos ignorar as decisdes do STF ou
recusar a eficacia ex tunc ou o efeito vinculante (que existe,
conforme demonstrarei em seguida). N&do ha como dizer
que uma lei € “menos inconstitucional” para uns do que
para outros, se o proprio STF nao disse.

Como justificar a afirmacéo de que, se o transito em
julgado ocorreu apds a MP 2.180-35 ent&do o servidor n&o
podera receber, mas se o transito em julgado ocorreu antes
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entao o servidor podera receber? Nao ha como dizer para
o servidor: “veja bem, o STF declarou a inconstitucionali-
dade da lei, por isso o Estado ndo vai Ihe pagar, mas vai
pagar ao seu colega de reparticao”.

Ora, se a lei é inconstitucional para uns, sera para to-
dos. Se o STF nao fixou a data da eficacia da decisdo (mo-
dulagdo temporal) entdo a declaragéo retroage, sim, pois
tem efeito ex tunc, erga omnes e vinculante! As decisdes
do STF devem ter eficacia plena e absoluta.

Essa é, inclusive, a esséncia do principio da igualdade:
se um recebe, entédo todos devem receber; se um néo re-
cebe, entdo ninguém deve receber.

2.9 Da alegada impossibilidade de relativizar a coisa
Julgada com base em declaragéo incidental de
inconstitucionalidade feita pelo STF

A Associacdo Requerida sustenta que nao é possivel
relativizar a coisa julgada, pois a declaragao de inconstitu-
cionalidade do STF ocorreu em controle difuso, com efeito
inter partes. Argumentou, assim, que nao é toda declara-
cao de inconstitucionalidade que retiraria a forga executiva
do provimento judicial, nos termos do art. 741, paragrafo
unico, do Cédigo de Processo Civil. Mas apenas o controle
concentrado de inconstitucionalidade.

De fato, os precedentes do STF que citei na presente
decisdo, reconheceram a inconstitucionalidade da Lei Es-
tadual n° 3.935/87 em controle concreto, no julgamento de
dois recursos extraordinarios. Assim, a eficacia seria, pro
tanto, apenas entre as partes. Nao haveria eficacia erga
omnes, a atingir toda a coletividade.

Nao obstante essa caracteristica, tenho que é possivel,
sim, negar eficacia a sentenca fundada em norma declarada
inconstitucional pelo STF, mesmo em controle concreto.

Os motivos sao dois.
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Primeiro, podemos observar que o art. 741, paragrafo
unico, do CPC (isso se a relativizagdo ocorresse com base
neste preceito legal) ndo limitou a ineficacia da coisa julga-
da inconstitucional apenas as hipoteses de controle abs-
trato. A Lei 11.232/2005, que incluiu o art. 475-Leo § 1°e
alterou o paragrafo unico do art. 741 do Cédigo de Proces-
so Civil (originariamente incluido pela MP 2.180-35/2001),
estabeleceu expressamente que:

Considera-se também inexigivel (rectius: ineficaz) o
titulo judicial (rectius: a obrigagédo) fundado em lei ou
ato normativo declarado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, ou fundado em aplicagao ou interpre-
tacao da lei ou ato normativo tido pelo Supremo Tri-
bunal Federal como incompativel com a Constituigao
Federal.

Apesar da imprecisao terminoldgica da lei (ou o titulo
€ ineficaz, ou a obrigagdo € inexigivel), observem que o
enunciado legal NAO exige que a declaragéo de inconstitu-
cionalidade seja feita em sede de controle abstrato. O uni-
co pressuposto para a ineficacia da obrigacao constante no
titulo executivo judicial (sentenga transitada em julgado) é
a declaracao de inconstitucionalidade feita pelo STF. Nada
mais. N&o distinguiu se a declaracao deve ser feita em con-
trole abstrato ou se basta o controle concreto.

Os Professores Humberto Theodoro Jr. e Juliana Cor-
deiro de Faria Lima acentuam que n&o ha sentido em limi-
tar a impugnacgao a coisa julgada tdo-somente para hipote-
ses em que houver declaragao de inconstitucionalidade em
controle abstrato. Nesse sentido, com muita propriedade
e de forma muito pertinente ao presente caso, os citados
professores consignam:

Muitos séo os casos de leis que, mesmo inconstitucio-
nais, nunca chegam ao crivo do STF em julgamento
de agdo direta de inconstitucionalidade. Imagine-se o
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caso da lei flagrantemente inconstitucional que vem a
ser revogada antes de o STF julgar a agéo de incons-
titucionalidade. Jamais se obtera o pronunciamento da
Suprema Corte a seu respeito, porque segundo juris-
prudéncia assentada a revogagdo da lei prejudica a
apreciagao da argligao de afronta a Constituicdo. No
entanto, em caso concreto, a lei inconstitucional foi
aplicada e a sentenca nela fundada se acha sob a for-
¢a da coisa julgada. Seria absurdo recusar-se a parte
o direito de excepcionar a nulidade do decisério, nos
moldes do paragrafo unico do art. 741 ou através de
acao autbnoma, somente porque o STF ndo chegou a
pronunciar-se sobre a inconstitucionalidade gritante na
espécie. A invalidade da lei e, consequentemente, da
sentenga que a aplicou, € irrecusavel, e ndo pode dei-
xar de ser reconhecida sob pena de colocar-se acima
da Constituigdo um ato judicial. (cf. Reflexbes sobre o
principio da intangibilidade da coisa julgada e sua re-
lativizagdo. In: NASCIMENTO, Carlos Valder do; DEL-
GADO, José Augusto (Org.). Coisa julgada inconstitu-
cional. Belo Horizonte: Férum, 2006. p. 192.)

De igual modo, o eminente e culto Ministro Teori Albino
Zavascki salienta que é indiferente, para fins de aplicacéo
do art. 741, paragrafo unico, do CPC, que o precedente do
Supremo Tribunal Federal tenha sido cunhado no controle
abstrato de constitucionalidade ou que 0 mesmo tenha sido
tomado em controle concreto. Nesse sentido:

... Ha idéntica forca de autoridade nas decisdes do STF
em acao direta quanto nas proferidas em via recursal,
estas também com natural vocagao expansiva, conforme
tivemos oportunidade de mostrar em sede doutrinaria.

[.]

Deve-se se aplaudir essa aproximacéo, cada vez mais
evidente, do sistema de controle difuso de constitucio-
nalidade ao do concentrado, que se generaliza também
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em outros paises e que, entre nos, esta conduzindo, no
plano do direito infraconstitucional, ao reconhecimento
da idéntica forca de autoridade as decisdes do STF, em
qualquer circunstancias processuais em que sao profe-
ridas.(cf. Embargos a execugado com eficacia resciso-
ria: sentido e alcance do art. 741, paragrafo Unico do
CPC. In: NASCIMENTO, Carlos Valder do; DELGADO,
José Augusto (Org.). Coisa julgada inconstitucional.
Belo Horizonte: Férum, 2006. p. 340-341.)

Coerente com o que afirma em sede doutrinaria, o Mi-
nistro Zavascki decidiu no STJ que:

[E] Indispensavel, em qualquer caso, que a inconstitu-
cionalidade tenha sido reconhecida em precedente do
STF, em controle concentrado ou difuso (independen-
temente de resolugéo do Senado) [...] (REsp 803099/
SP, Relator Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, Data
do Julgamento 21/02/2006, DJ 06.03.2006 p. 253.)

Logo, essa questao parece-me superada no STJ.

2.10 Declaracéao de inconstitucionalidade em recurso
extraordinario: efeito erga omnes ou inter partes?

Como segundo motivo, nota ressaltar que o sistema
juridico brasileiro passa, atualmente, por significativas mo-
dificagdes, no que tange ao valor do precedente jurispru-
dencial. Em nome da universalidade e da unicidade das
decisdes dos tribunais (que outra coisa nao € senao a con-
cregao do principio da igualdade), busca-se a coeréncia
da jurisprudéncia. Nesse contexto, ndo faz sentido negar
eficacia a uma deciséo do STF apenas porque foi proferida
em controle concreto e ndo em controle abstrato. Quando
muito, caberia — pela teoria classica — a suspensio da exe-
cucao da lei declarada inconstitucional pelo STF através de
ato do Senado, nos termos do art. 52, X, da CF/1988.

Revista da Procuradoria Geral do Estado do Espirito Santo — Vitéria, v. 7, n. 7, p. 253 - 332, 1°/2° sem. 2008



Ocorre que o STF discute, nesse momento, se se deve
condicionar a eficacia erga omnes a esse ato de mera do-
cumentacéo (resolugao prevista no art. 52, X, da CR) ou se
a decisao ja contém integralmente essa eficacia, indepen-
dentemente de manifestagcao do Senado.

Na Reclamagao n° 4.335, em que € Relator o Ministro
Gilmar Mendes, o STF encontra-se na iminéncia de decidir
(o julgamento ainda nao foi concluido) se é necessario co-
municar ao Senado para que a decisao proferida pela Corte
Suprema tenha eficacia erga omnes, mesmo que a deciséo
tenha sido proferida em controle incidental. O eminente e
culto Ministro Gilmar Mendes destacou em seu brilhante e
histérico voto que:

A nao publicacédo pelo Senado de resolugdo que nos
termos do artigo 52, X, da Constituicdo Federal, sus-
penderia a execugao da Lei declarada inconstitucional
pelo Supremo nao tera o condao de impedir que a de-
cisdo do Supremo assuma a sua real eficacia juridica.
(...) O Senado — explicou o Ministro Gilmar Mendes —
nao tera a faculdade de publicar ou ndo a decisdo, uma
vez que nao se cuida de uma decisio substantiva, mas
de simples dever de publicagdo, tal como reconhecido
a outros érgaos politicos em alguns sistemas constitu-
cionais. (...) Essa solugao resolve, a meu ver, de forma
superior uma das tormentosas questdes da nossa ju-
risdigdo constitucional. Superam-se assim também as
incongruéncias cada vez mais marcantes entre a juris-
prudéncia do Supremo Tribunal Federal e a orientagéo
dominante na legislagao processual, de um lado e de
outro, a visdo doutrinaria ortodoxa e, permitamos di-
zer, ultrapassada do disposto no artigo 52, X. (...) Dian-
te desse entendimento, a recusa do juiz de Direito da
Vara de Execugdes da Comarca de Rio Branco (AC)
em conceder o beneficio da progressao de regime nos
casos de crimes hediondos, que h4, portanto, desres-
peito a eficacia da decisdo do Supremo, eu julgo pro-
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cedente a Reclamacao para cassar essas decisdes e
determinar que seja aplicada a decisado proferida pelo
Supremo.

Ap0s pedir vista dos autos, o Ministro Eros Grau acom-
panhou o entendimento do Ministro Gilmar Mendes. Em
seu também magnifico voto, o Ministro Eros Grau invo-
ca a mutacao constitucional (Verfassungswandlung) para
concluir pela propria ineficacia do art. 52, X, da CF/1988.
Votaram em sentido contrario os Ministros Sepulveda Per-
tence e Joaquim Barbosa. Em seguida, o Ministro Ricardo
Lewandowski pediu vista.

Muito embora a votagao ainda nio esteja concluida,
vislumbra-se no STF a tendéncia de reconhecer a eficacia
plena das decisbes da Corte, mesmo em sede de controle
concreto. E ndo poderia ser de outro modo, sob pena de
comprometer a propria coeréncia do sistema normativo.

Imaginemos a hip6tese em que o STF reconheca a in-
constitucionalidade de uma lei mas, por um motivo qual-
quer (inadmissibilidade formal do recurso extraordinario
ou revogacao da lei, o que impede o controle abstrato nos
termos da jurisprudéncia atual), a lei — manifestamente
inconstitucional — continue produzindo efeitos. Mas nao
precisamos imaginar, porque esta € a situacdo dos autos.
A Lei Estadual n° 3.935/87 foi revogada, o que impede o
ajuizamento de uma agao direta de inconstitucionalidade.
A assertiva de que, por essa razao, a decisao do STF nao
produz eficacia perante todos, atingiria a plenitude da deci-
sao da Corte Suprema.

Conforme destacou o Ministro Gilmar Mendes, em seu
historico voto, isso significa subtrair a “real eficacia juridica”
do proprio pronunciamento do STF. Se o Supremo decidiu
pela inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, en-
tdo essa inconstitucionalidade deve ser aplicada em todas
as situacoes.
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Por todos os tribunais.

Essa caracteristica € natural em todos os sistemas que
prestigiam a coeréncia jurisprudencial. Nao havera consis-
téncia em um sistema juridico se um tribunal puder julgar
de forma contraria ao STF, mesmo com a identidade dos
fatos substanciais da demanda.

2.11 Da existéncia de precedente vinculante do STF: a ratio
decidendi das Agbes Diretas de Inconstitucionalidade

Muito embora eu tenha citado dois fundamentos para
justificar a ineficacia da sentenga quando a inconstituciona-
lidade é pronunciada pelo STF em controle incidental (con-
creto), ha, ainda, outro argumento a ser destacado, que
supera, em muito, os ja citados.

E verdade que o STF declarou a inconstitucionalidade
da Lei n° 3.935/87 apenas em dois recursos extraordina-
rios. Nao obstante isso, ha, sim, precedentes vinculantes
do STF sobre a matéria, em controle objetivo.

Na ADI-MC 437/SC, Relator Ministro Celso de Mello, o
STF decidiu que:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - LEIS
DO ESTADO DE SANTA CATARINA - REAJUSTE DE
VENCIMENTOS DOS SERVIDORES PUBLICOS - PO-
DER DE INICIATIVA - INDEXACAO - VINCULACAO AO
CRESCIMENTO NOMINAL DO PRODUTO DA ARRE-
CADACAO DO ICMS E AO IPC — MEDIDA LIMINAR DE-
FERIDA. Reveste-se de plausibilidade juridica a argligao
de inconstitucionalidade que invoca o principio federativo
e o postulado da divis&o funcional do poder para impug-
nar leis estaduais que, além de estabelecerem disciplina
de reajuste dos servidores publicos dos trés poderes sem
a observancia da iniciativa respectiva, procedem a sua
vinculagdo ao Indice de Pregos ao Consumidor (IPC), de
indole federal, e ao percentual de crescimento nominal do
ICMS (ADI-MC 437/SC, Relator: Min. CELSO DE MELLO,
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Julgamento: 11/03/1991, TRIBUNAL PLENO, DJ 19-02-
1993 PP-02031 EMENT VOL-01692-02 PP-00184).

No mesmo sentido:

EMENTA: Acao direta de inconstitucionalidade. 2 Leis
do Estado do Rio Grande do Sul e Resolugéo n°® 2233,
de 7.03.90, da Assembléia Legislativa do mesmo Es-
tado. 3 Revogacao das Leis n° 9.061, 9.062 e 9.063,
todas de 1990. 4 Prejuizo parcial da agao. 5 A Lei n°
9.064 e a Resolugéao 2.233, ambas de 1990, ao vincu-
larem os vencimentos de servidores estaduais a indi-
ces fornecidos por 6rgéos e entidades federais, violam
o principio federativo e da autonomia dos Estados. 6
Precedentes. 7 Agao parcialmente procedente (ADI
303/RS, Relator: Min. GILMAR MENDES, Julgamento:
24/10/2002, Tribunal Pleno, DJ 14-02-2003 PP-00058,
EMENT VOL-02098-01 PP-00019).

Ainda nesse exato sentido,a AD/ 1064 (DJ de 26/9/1997)
e a ADI 464 (DJ de 19/12/1994).

Ha, desse modo, decisbes do STF em Agdes Diretas
de Inconstitucionalidades que, por forga da Lei n°® 9.868/99
e do § 2° do art. 102, da Constituicdo da Republica, com
a redacao dada pela EC 45/2004, tém efeito vinculante.
Vejamos o texto legal:

Art. 28. omissis.

Paragrafo unico. A declaragdo de constitucionalidade
ou de inconstitucionalidade, inclusive a interpretagéo
conforme a Constituicdo e a declaragao parcial de in-
constitucionalidade sem reducéao de texto, tém eficacia
contra todos e efeito vinculante em relagao aos 6rgaos
do Poder Judiciario e a Administragdo Publica federal,
estadual e municipal.

Mas, poderiamos indagar, qual € a relagdo destes pre-
cedentes com o caso em julgamento? Os precedentes do
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STF na ADI 437 MC e na ADI 303 — agcbes denominadas
“objetivas” — referem-se, respectivamente, a leis dos Esta-
dos de Santa Catarina e Rio Grande do Sul. Os preceden-
tes ndo sao especificos do Estado do Espirito Santo e nao
fazem mencgao a Lei n® 3.935/87. Entéo, perguntariamos,
como atribuir o efeito vinculante do julgamento do STF a
Lei n® 3.935/87 do Estado do Espirito Santo?

A resposta a essa indagagao parece-me clara e direta.

O efeito vinculante de uma decisdo do STF encontra-se na
ratio decidendi (Inglaterra), também chamada holding (USA),
isto &, nas razdes de decidir, nos fundamentos utilizados no
julgamento. Essa € uma caracteristica da teoria do preceden-
te vinculante, fundada no postulado stare decisis (et non quie-
ta movere). Nao ha como falar em precedente vinculante sem
compreender qual € a parte da decisao que vincula.

O que vincula nao é o dispositivo — para isso ja existe
a coisa julgada —, mas os fundamentos da decisdo. Em ou-
tras palavras, o que vincula é a ratio decidendi (ou holding).
Para esclarecer essa caracteristica, destaco as palavras
sempre elucidativas do emérito Professor José Rogério
Cruz e Tucci, na melhor obra sobre precedente judicial pu-
blicada no Brasil:

Bem é de ver que, pressupondo, sob o aspecto tempo-
ral, uma decisdo ja proferida, todo precedente judicial
€ composto por duas partes distintas: a) as circunstan-
cias de fato que embasam a controvérsia; e b) a tese
ou o principio juridico assentado na motivagéo (ratio
decidendi) do provimento decisorio (cf. Tucci, José Ro-
gério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 12).

(..))

Assim, o precedente, para produzir eficacia vinculante,
deve guardar absoluta pertinéncia substancial com a
ratio decidendi do caso sucessivo, ou seja, deve ser
considerado um precedent in point. (op. cit., p. 174).
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(..)

A ratio decidendi, como ja observado, constitui a es-
séncia da tese juridica suficiente para decidir o caso
concreto (rule of law). E essa regra de direito (e, jamais,
de fato) que vincula os julgamentos futuros inter alia.

Sob o aspecto analitico, trés sdo os elementos que a
integram: a) a indicagao dos fatos relevantes (state-
ment of material facts); b) o raciocinio légico-juridico da
decisédo legal (legal reasoning); e c) o juizo decisorio
(judgement). (op. cit., p. 175).

Aceita essa premissa (inafastavel), entdo podemos
identificar com absoluta clareza a ratio decidendi das ci-
tadas ADIs: a lei (qualquer uma) que fixa o reajuste dos
servidores estaduais a indices federais é inconstitucional,
por violar o principio federativo.

Vejamos, em detalhe, a composicao da ratio de-
cidendi, na estrutura apontada pelo Professor Cruz e
Tucci: (i) fatos relevantes: vinculagdo do reajuste dos
servidores estaduais a indices federais, que ocorreu
em todos os precedentes do STF e na Lei Estadual n°
3.935/97; (ii) raciocinio légico juridico: a vinculagao vio-
la o principio federativo; e (iii) juizo decisério: a lei é
inconstitucional.

2.12 A referéncia irrelevante nas ADIs sobre a
identificagdo especifica da lei declarada
inconstitucional: mero obiter dictum do precedente

A referéncia feita nas ADIs especificamente sobre a lei
declarada inconstitucional € completamente irrelevante.
Para tanto, cumpre diferenciar a ratio decidendi do obiter
dictum. Nas palavras do Professor José Rogério Cruz e
Tucci:
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para a correta inferéncia da ratio decidendi, propde-se
uma operagao mental, mediante a qual, invertendo-se
o teor do nucleo decisdrio, se indaga se a conclusao
permaneceria a mesma, se o juiz tivesse acolhido a re-
gra invertida. Se a decisdo ficar mantida, entdo a tese
originaria ndo pode ser considerada ratio decidendi,
caso contrario, a resposta sera positiva.

Como regra necessaria a decisdo, nao se confunde
com o obiter dictum, vale dizer, passagem da motiva-
¢do do julgamento que contém argumentagdo margi-
nal ou simples opinido, prescindivel para o deslinde da
controvérsia. O obiter dictum, assim considerado, ndo
se presta para ser invocado como precedente vincu-
lante em caso analogo, mas pode perfeitamente ser re-
ferido como argumento de persuasao (cf. Precedente
judicial como fonte do direito. Sado Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 177.).

O teste é simples: se retirarmos o vocabulo “estadual”
da expresséao “vincular lei estadual a indice federal”, entao
a conclusdo modificaria, pois ndo ha inconstitucionalidade
em vincular lei federal a indice federal. Logo, o vocabulo
“estadual” integra a ratio decidendi. Porém, se retirarmos o
numero da lei que consta nas decisdes das ADls, a conclu-
sdo permanece a mesma. Nessa medida, o numero da lei
nao é ratio decidendi, mas mero obiter dictum.

Nessa linha de raciocinio, é irrelevante a circunstancia
de as ADIs ndo haverem declarado a inconstitucionalidade
da Lei n® 3.935/87, do Estado do Espirito Santo, pois o0 que
vincula, na declaracdo de inconstitucionalidade, é a ratio
decidendi, que se encontra plenamente identificada nas
ADls, com inquestionavel clareza.

A unica conclusao possivel é, portanto, que a decla-
racao de inconstitucionalidade feita pelo STF nas citadas
ADIs alcanga a propria Lei n° 3.935/87 do Estado do Espi-
rito Santo, independentemente de a referida lei haver sido
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objeto de ADI, pois a ratio decidendi em todas as situagdes
€ a mesma.

A referéncia feita nas ADIs as respectivas leis estadu-
ais consiste em mero obiter dictum e sao irrelevantes, no
que tange ao efeito vinculante das decisdes do STF.

O STF ja reconheceu ser cabivel, inclusive, reclamagéo
para preservar o efeito vinculante de suas decisdes, mesmo
quando a norma declarada inconstitucional for diversa (obi-
ter dictum), desde que — é ébvio — as razdes da decisdo (isto
€, a ratio decidendi) sejam as mesmas. Nesse sentido:

EMENTA: RECLAMACAO. MERITO. ACORDAO
PARAMETRO. DECLARACAO DE CONSTITUCIO-
NALIDADE DE NORMA DIVERSA DAQUELA CUJA
APLICACAO E INVOCADA PELOS RECLAMANTES.
IDENTIDADE MATERIAL. CONHECIMENTO DA RE-
CLAMACAO. CONCURSO PARA INGRESSO NA
CARREIRA DO MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO
DO PARA. EXIGENCIA DE REQUISITO TEMPORAL.
CONSTITUCIONALIDADE AFASTADA PELAS DE-
CISOES RECLAMADAS. VIOLACAO AO QUE DECI-
DIDO NA ADI 3.460/DF. ATIVIDADE PRIVATIVA DE
BACHAREL EM DIREITO. PARTICULARIDADES DO
CASO CONCRETO. RECLAMACAO PARCIALMENTE
PROCEDENTE. AGRAVOS REGIMENTAIS PREJU-
DICADOS. 1 A decisédo paradigma, proferida na ADI
3.460/DF, declarou a constitucionalidade de dispositivo
que regia o concurso do Ministério Publico do Distri-
to Federal e Territérios, no que tange a exigéncia, do
Bacharel em Direito, de trés anos de exercicio de ati-
vidade juridica. 2 A norma afirmada inconstitucional
pelas decisbes reclamadas, que regeu o concurso do
Ministério Publico do Estado do Para, possui idénti-
co conteudo ao daquela declarada constitucional por
esta Corte na ADI 3.460/DF, razdo pela qual a presente
Reclamacgéo deve ser conhecida. 3 As decisdes recla-
madas, ao questionarem a constitucionalidade da exi-
géncia de trés anos de bacharelado dos candidatos ao
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cargo de promotor, reservando vaga para candidatos
que n&o haviam obtido o grau de bacharel no triénio
anterior a nomeacao, efetivamente afrontaram o que
foi decidido no julgamento da ADI 3.460/DF. Proce-
déncia da Reclamacgao nesta parte. 4 Em relagcdo as
decisdes reclamadas que reservaram vaga para duas
candidatas que cumpriam o requisito temporal, embo-
ra as atividades por elas desempenhadas ndo fossem,
no Estado do Para, privativas de Bacharel em Direito a
época da nomeacgao, nao é possivel vislumbrar afronta
ao acordao apontado como paradigma, tendo em vis-
ta particularidades dos respectivos casos concretos,
sobre as quais nao se pronunciou o Supremo Tribunal
Federal naquele julgamento, que se deu em controle
abstrato de constitucionalidade. 5 O Conselho Nacional
de Justica e o Conselho Nacional do Ministério Publi-
co vieram a considerar que os cargos ocupados pelas
referidas candidatas, de oficial de justica e de escriva
de policia, preencheriam o requisito previsto no edital,
tendo em vista as atividades por elas desempenhadas.
Situagdo em que é impossivel ao bacharel em Direito
o exercicio da advocacia, dada sua incompatibilidade
com o cargo publico ocupado. 6 Assim, por nao ter cui-
dado diretamente das situacdes especificas verificadas
nestas duas decisdes, ndo ha de se falar em afronta ao
acordao da ADI 3.460/DF. 7 Reclamagéao conhecida e
julgada parcialmente procedente. 8. Agravos regimen-
tais prejudicados (Rcl 4906/PA, Relator: Min. JOAQUIM
BARBOSA, Julgamento: 17/12/2007, Orgéo Julgador:
Tribunal Pleno — O destaque nao consta no original).

Nada ha que se estranhar. Essa caracteristica € natural
da teoria do precedente vinculante. Nao se pode falar em
efeito vinculante, sem reconhecer a vinculagao pela ratio
decidendi. Logo, as declaragdes de inconstitucionalidade
do STF nas ADI 303/RS, 1064/MS e 464/GO e a proferida
na ADI-MC 437/SC atingem plenamente a Lei n°® 3.935/87,
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indiscutivelmente, por forca da unica parte dos preceden-
tes que vincula, a saber, a ratio decidendi.

Portanto, ndo se trata de declaracéo incidental de in-
constitucionalidade, mas de verdadeira declaracdo do STF
em controle objetivo, com eficacia erga omnes e, acima de
tudo, efeito vinculante.

2.13 Da violagéo ao principio da seguranga juridica

Por fim, ja abusando da paciéncia desta Corte, examino
a alegada violagao a seguranga juridica. Com o devido res-
peito, ndo vejo afronta ao principio da seguranca juridica na
relativizagao da coisa julgada. Em verdade, havera violagao
a seguranca juridica se houver tratamento desigual para os
servidores. Seguranga juridica significa “saber o que o Direi-
to €”. Refere-se, desse modo, a “previsibilidade” e “uniformi-
dade” do Direito, conforme esclarece Aleksander Peczenik
(cf. On law and Reason, Dordrecht-Boston-London: Kluwer,
1989). Em outras palavras, isso quer dizer que a conduta
constante na norma juridica deve ser previsivel (para que se
possa agir conforme a norma juridica) e uniforme (para que
TODOS possam agir do mesmo modo).

N&o vejo violagdo a seguranca juridica em decidir con-
forme a decisdo do STF. Muito ao contrario. Vejo violagédo
a segurancga juridica se decidirmos CONTRA a jurisprudén-
cia vinculante do STF, contra o tratamento juridico que foi
dado em todo o Pais. Havera manifesta inseguranca juridi-
ca se nao aplicarmos o entendimento consolidado do STF.

Para mim, a segurancga juridica consiste em aplicar a
Constituicao, em seguir as decisées do STF. E o STF tem
reconhecido a inconstitucionalidade dos reajustes dos ser-
vidores estaduais com base no IPC em incontaveis prece-
dentes de diversos Estados.

Segurancga juridica é isso. E seguir a interpretacéo
constitucional do STF.
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2.14 Dos honorarios advocaticios

Insta enfatizar que o vicio de inconstitucionalidade, o
qual autoriza a relativizagdo da coisa julgada, ndo incide,
necessariamente, sobre a integralidade do provimento ju-
risdicional. Nessa medida, o referido vicio pode ser defini-
do em cada caso de acordo com sua abrangéncia ou ex-
tensao e, assim sendo, delimitar a propria declaragao de
inexigibilidade da obrigacao. (e.g. Eduardo Talamini).

Nesse sentido, se o vicio de inconstitucionalidade in-
cidir sobre apenas um capitulo da sentenga e nao sobre
o inteiro teor da mesma, resta claro que a coisa julgada
que qualifica a referida sentenca inconstitucional nao po-
dera ser integralmente relativizada, mas, exclusivamente,
no que tange ao aludido capitulo viciado.

No presente caso, o vicio de inconstitucionalidade in-
cidiu, apenas, sobre o pedido principal, qual seja, conces-
sao do reajuste previsto na Lei 3.935/87. Nessa medida, a
inconstitucionalidade n&o alcanga, em tese, uma suposta
condenacdo em honorarios advocaticios.

Nao incide em qualquer inconstitucionalidade a remune-
racao do advogado pela atividade exercida, eis que, ante a
prestagao dos servigos, ndo se poderia negar o pagamento
da remuneracao sob pena de enriquecimento sem causa.
Assim sendo, ante a inexisténcia de inconstitucionalidade
quanto a condenagdao em honorarios advocaticios, resta
claro que a coisa julgada ndo poderia ser relativizada no
que tange a esse capitulo da sentenca.

Contudo, na hipétese de se afastar a condenagéo prin-
cipal (fundada na lei inconstitucional), a condenagdo em
honorarios advocaticios perdera a liquidez, se foi feita em
percentual a incidir sobre o valor principal (Qque ndo mais
existe). Nao preciso dizer que 20% (vinte por cento) de
zero é... zero! Nesse caso, os honorarios deverao ser li-
quidados, para que se fixe um valor coerente e congruente
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com o servigo prestado, seguindo o critério estabelecido
no § 4° do art. 20, do CPC (eis que vencida a Fazenda
Publica): por equidade. Portanto, eventual condenagao
em honorarios advocaticios deve ser mantida, mas o valor
deve ser novamente arbitrado, por apreciacdo equitativa,
nos termos do § 4°, do art. 20, do CPC.

No presente caso, todavia, a presente discussdo nao
detém pertinéncia alguma. O processo originario, no qual
se formou a coisa julgada fundada em lei declarada incons-
titucional, corresponde a um mandado de seguranga, no
qual ndo se admite condenagao em honorarios advocati-
cios. Nessa medida, como ndo cabe condenagdo em hono-
rarios advocaticios em mandado de seguranga nos termos
das Sumulas 512 do STF e 105 do STJ, ndo ha necessida-
de alguma de preservar honorarios inexistentes.

3 DISPOSITIVO

Senhor Presidente, egrégio Tribunal.

Pecgo sinceras desculpas pelo alongado voto. Mas
dada a complexidade do tema, o zelo dos advogados e a
enorme repercussdo que este precedente ira causar, néo
vejo como poderia solucionar a controvérsia de modo mais
sucinto, sob pena de nao responder aos argumentos dos
ilustres advogados.

Ante o exposto, completamente convencido pelos ar-
gumentos que descrevi, JULGO PROCEDENTE o pedido
inicial formulado pelo Estado do Espirito Santo para de-
clarar a inexigibilidade da obrigagdo em razéo da inefica-
cia do titulo executivo (acérdao) que, apesar de transitado
em julgado, funda-se em lei declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal.

Em consequéncia, DESCONSTITUO o precatério n°
200.970.000.523, expedido pela portaria n°® 024/97 — E.

Sem condenacgao em custas e honorarios advocaticios.
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E como voto.
Vitéria — ES, 12 de junho de 2008 - SAMUEL MEIRA
BRASIL JR, Desembargador

3.3.2 EMENTARIOS

3.3.21

3.3.2.2

AGRAVO DE INSTRUMENTO. MANDADO DE
SEGURANGCA. PRETERICAO DE CANDIDATO
A CONCURSO. PREJUiIZO DECORRENTE DE
PROVIMENTOS JURISDICIONAIS PROFERI-
DOS EM OUTROS FEITOS. IMPOSSIBILIDADE
DE SE IMPUTAR ILEGALIDADE A CONDUTA DA
ADMINISTRAGCAO. RECURSO CONHECIDO E
DESPROVIDO.

N&o se reputa ilegal a conduta da Administragao
que, em cumprimento a provimentos jurisdicionais
proferidos em outros feitos, levam a pretericao, e
entdo prejuizo, de candidato que antes figurava
entre os que lograram éxito em certame.

Conforme declina a jurisprudéncia do E. STJ, “nédo
ha violagao a direito liquido e certo quando a nao
observancia da ordem de classificagao decorre do
cumprimento de decisao judicial” (RMS 6741RJ).

(Agravo de Instrumento n° 024.07.900783-7, Se-
gunda Camara Civel, Rel. Des. Alvaro Manoel
Rosindo Bourguignon, Rel. Substituto Des. Rai-
mundo Siqueira Ribeiro, Julgado em 18/12/2007,
Publicado no DJ 21/01/2008).

CONSTITUCIONAL. PROCESSO CIVIL. FORO
POR PRERROGATIVA DE FUNGAO NA CONS-
TITUICAO ESTADUAL PARA PROCURADOR DA
ASSEMBLEIA LEGISLATIVA. INCONSTITUCIO-
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3.3.2.3

NALIDADE DECLARADA PELO PLENARIO DES-
TE EGREGIO TRIBUNAL DE JUSTICA E PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. AFASTAMEN-
TO CAUTELAR DOS SERVIDORES PARA APU-
RAGCAO DOS SUPOSTOS ILICITOS PRATICA-
DOS NA FASE INSTRUTORIA DA AGCAO CIVIL
PUBLICA. POSSIBILIDADE.

O foro por prerrogativa de fungdo que estabele-
ce o Tribunal de Justica como 6rgdo competente
para julgar procuradores da Assembléia legislati-
va é inconstitucional, conforme posicédo firmada
em precedente desta Corte.

Muito embora ja seja argumento suficiente para
manter a deciséo atacada, no caso em espécie, a
acgao civil publica possui natureza juridica de agao
civil e ndo penal, o que afasta a aplicagao do ins-
tituto juridico do foro privilegiado.

O afastamento cautelar dos servidores publicos
do exercicio de suas fungdes mostra-se necessa-
rio quando puder prejudicar a instrugao processu-
al, devendo o magistrado que conduz o processo
determinar 0 momento em que n&o havera mais
prejuizo ao interesse publico, possibilitando opor-
tunamente o retorno das atividades.

Recurso o qual se nega provimento.

(Agravo Interno n° 024.05.900004-2, Quarta Ca-
mara Civel, Rel. Des. Carlos Roberto Mignone,
Rel. Substituto Des. Abgar Torres Paraiso, Julga-
do em 12/02/2008, Publicado no DJ 11/03/2008).

CIVIL/PROC. CIVIL.AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO. EXECUCAO FISCAL. POSSIBILIDADE DE
NOMEAR A PENHORA DIREITO CREDITICIO
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ORIUNDO DE PRECATORIO. GRADAGAO ES-
TABELECIDA PELA LEI DE EXECUGAO FIS-
CAL E PELO CPC RELATIVA. PECULIARIDA-
DES DO CASO CONCRETO. AUSENCIA DE
CERTEZA E EXIGIBILIDADE DO CREDITO
ORIUNDO DE PRECATORIO JUDICIAL EM
VIRTUDE DA DECISAO PLENARIA DE RELA-
TIVIZACAO DA COISA JULGADA. REMANSO-
SA JURISPRUDENCIA. RECURSO CONHECI-
DO E PROVIDO.

1 O Colendo Superior Tribunal entende que a gra-
dagao estabelecida no artigo 11 da Lei n°® 6.830/80
e no artigo 656 do Cddigo de Processo Civil tem
carater relativo, por forgca das circunstancias e
do interesse das partes de cada caso concreto,
sendo admitida a nomeacao a penhora de crédito
oriundo da propria Fazenda Estadual consubstan-
ciado em precatorio. 2 Ocorre que se a Lei que
originou o precatoério foi julgada inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal, a obrigacéo é
inexigivel, nos termos do paragrafo unico, do art.
741, do CPC, e o precatdrio ndo pode ser objeto
de penhora. Precedentes. 3 Independentemente
do trénsito em julgado da decisdo que afastou os
efeitos da coisa julgada em relagcao ao precatério
n° 200.990.000.362, e principalmente tendo em
vista que os recursos as instancias superiores pos-
suem efeitos meramente devolutivos, os créditos
oriundos do referido precatdrio, cujo pagamento
esta suspenso, sdo inaptos para garantir a execu-
céo fiscal movida em face da agravante. 4 Além
disso, a norma estadual que permitia a cesséo de
créditos oriundos de precatério teve sua eficacia
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3.3.24

suspensa pelo STF (ADI-MC n° 2099/ES), sendo
posteriormente revogada, de sorte que a propria
cessao crediticia carece de sustentagao legal. 5 A
finalidade precipua do processo de execucgao é a
plena satisfacdo do crédito exequendo, e, em que
pese o fato do mesmo ter que se processar de for-
ma menos gravosa para o executado, a penhora
deve necessariamente garantir o crédito exequen-
do, o que nao se verifica com a homeacgao a pe-
nhora dos direitos creditérios que foram cedidos
ao executado oriundos dos precatérios desprovi-
dos de base legal e declarados, previamente, pelo
Poder Judiciario local, carentes de certeza e exigi-
bilidade. 7 A decis&o recorrida esta em consonan-
cia com remansosa jurisprudéncia deste Egrégio
Tribunal, que, pelo menos nos ultimos dois anos,
sem qualquer precedente contrario, com excegao
de alguns respeitabilissimos votos divergentes
(vencidos), inadmitiu a nomeagéo a penhora de
direito de crédito oriundo de precatdrio judicial de-
corrente da trimestralidade. 8 Recurso conhecido
e PROVIDO.

(Agravo de Instrumento n°® 47079000148, Segun-
da Camara Civel, Rel. Des. Raimundo Siqueira
Ribeiro, Julgado em 19/02/2008, Publicado no DJ
17/03/2008)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRU-
MENTO. LEGISLACAO PREVIDENCIARIA.
COMPETENCIA CONCORRENTE. UNIAO E ES-
TADOS. ALC 282/04 EXTRAPOLOU OS LIMITES
DE SUA COMPETENCIA, EM CASOS COMO O
PRESENTE. RECURSO CONHECIDO E DES-
PROVIDO.
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1 A LC 282/04 extrapolou os limites de sua com-
peténcia, especificando algo no ambito local que
nao foi tratado pelo legislador no ambito federal,
sendo, neste particular, ilegal. A norma estadual
criou uma outra categoria de pessoas cuja previ-
sao nao guarda sintonia com as regras do regime
geral de previdéncia social, a qual determina que
a idade limite para o recebimento do beneficio
em comento seria 21 (vinte e um) anos e ndo 18
(dezoito) anos, como pretende a legislacéo esta-
dual 2 O Supremo Tribunal Federal, na ADI 2311
MC/MS, interpretando o dispositivo antes citado,
afirmou que “a competéncia concorrente dos es-
tados em matéria previdenciaria, nao autoriza se
desatendam os fundamentos basicos do sistema
previdenciario, de origem constitucional. 3 O STF,
com fulcro na Lei n® 9.717/98, estabelece que os
regimes proprios da Unido, dos Estados, do Dis-
trito Federal e dos Municipios ndo poderao con-
ceder beneficios distintos dos previstos no regi-
me geral da previdéncia social, de que trata a Lei
n°® 8.213/91. Como o artigo 16 da Lei n°® 8.213/91
estipula que sao beneficiarios do regime geral de
previdéncia social, na condicdo de dependen-
tes, os filhos, de qualquer condicdo, menores de
21 (vinte e um) anos de idade ou invalidos, nao
€ possivel que os regimes proprios estendam o
beneficio até a idade de 24 (vinte e quatro) anos
ou conclusédo do ensino superior. A competéncia
concorrente dos estados em matéria de previdén-
cia ndo autoriza os mesmos a desatenderem os
fundamentos basicos do sistema previdenciario,
de origem constitucional 4 Recurso conhecido e
desprovido.
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3.3.2.5

(Agravo de Instrumento n°® 24079009692, Segun-
da Camara Civel, Rel. Des. Raimundo Siqueira
Ribeiro, Julgado em 19/02/2008, Publicado no DJ
17/03/2008).

TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANCA.
APREENSAO DE MERCADORIAS E DOCUMEN-
TOS FISCAIS. EMPRESA DESTINATARIA COM
INSCRICAO ESTADUAL SUSPENSA. INOCOR-
RENCIA DE VIOLAGAO AO LIVRE EXERCICIO
DE ATIVIDADE ECONOMICA. AUSENCIA DE
PROVA DA DETERIORACAO DAS MERCADO-
RIAS RETIDAS. APELO IMPROVIDO. SENTEN-
CA MANTIDA.

A apreensao das mercadorias e respectivos docu-
mentos fiscais relativos a comercializagao havida
com empresa que esta com sua inscrigao estadu-
al suspensa em decorréncia de infragao legal re-
vela a legalidade do procedimento administrativo
questionado na hipdtese. Inteligéncia do art. 635,
inciso Xl, do RICMSES, e do art. 787, inciso lll,
alinea ¢, do mesmo diploma legal, notadamente
em razao do disposto no art. 37, caput, da CF/88,
que se refere ao principio da legalidade que nor-
teia os atos da Administracao Publica.

Na hipotese, ndo se aplica a matéria resumida
pela Sumula 323, do excelso STF, vez que nao se
trata de ato coercitivo para pagamento de tributo.

N&o ha que se falar em violagao ao livre exercicio
de atividade econbémica previsto no art. 170, da
CF, haja vista que a hipétese retrata atividade co-
mercial viciada por ilicitude consistente no negécio
juridico havido entre a apelante e a empresa-con-
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tribuinte DES Distribuidora Ltda., que se encontra
com sua inscricao estadual suspensa, impedida
de realizar a pratica comercial.

4 Nao ha como deferir o pedido de liberagao das
mercadorias apreendidas, vez que a impetrante
nao trouxe aos autos prova da deterioracao ou ar-
mazenagem inadequada, deixando de comprovar
os fatos constitutivos do direito alegado, conso-
ante exige o art. 333, inciso |, do CPC, tornando-
se incabivel a concessao da seguranga, na forma
do art. 5°, LXIX, da CF88, e do art. 1°, da Lei n°®
1.533/51.

5 Recurso conhecido e improvido. Sentengca mantida.

(Apelagao Civel n° 024.03.012305-3, Primeira
Camara Civel, Rel. Des. Arnaldo Santos Sou-
za, Julgado em 27/02/2008, Publicado no DJ
25/03/2008).
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ANEXO

NORMAS PARA PUBLICAGAO






A Revista da Procuradoria Geral do Estado do Espirito Santo
€ uma publicagdo semestral de informacdes técnico-cientificas na
area do Direito e destina-se a divulgagao de:

| - artigos, ensaios e outros trabalhos doutrinarios relacionados
ao conhecimento juridico;

Il - pareceres;

lll - resenhas ou tradug¢des de artigos, ensaios ou livros juridi-
Ccos;

IV - comentarios de decisdes jurisprudenciais;

V - trabalhos forenses desenvolvidos pela Procuradoria Geral
do Estado do Espirito Santo e

VI - decisdes jurisprudenciais.
Serao aceitos trabalhos confeccionados por membros da

comunidade juridica em geral.

Nao serao aceitos os trabalhos que n&o obedecerem as nor-
mas e as instrugdes aprovadas pelo Conselho Editorial, entre as
quais as dispostas nos artigos seguintes.

Os trabalhos deverao ser enviados em arquivos gravados em CD,
acompanhados de uma copia impressa e do termo de cessao gratuita
de direitos autorais, conforme modelo em anexo. O material também
pode ser encaminhado para o e-mail revista@pge.es.gov.br.

Na composicao dos trabalhos devera ser utilizado o proces-
sador de texto Microsoft Word 97, ou versao superior.

Sera admitida a utilizagao de outro processador de texto, desde
que os arquivos sejam gravados em RTF (Rich Text Format).

Os paragrafos devem ser alinhados a esquerda, nado devendo
ser utilizados recuos, deslocamentos, espacamentos antes ou de-
pois, nem o tabulador <TAB> para determinar os paragrafos: o pro-
prio <ENTER> ja determina, automaticamente, a sua abertura.

Os paragrafos devem ter entrelinha 1,5; as margens superior
e inferior 2,5 cm e as laterais 3,0 cm.

O tamanho do papel deve ser A4.
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Como fonte, deve-se usar o Arial, corpo 12.

Todo destaque que se queira dar ao texto impresso deve
ser feito com o uso de italico, nao podendo se langcar mao dos
recursos negrito ou sublinhado.

Os artigos cientificos deverao ter entre 20 e 50 laudas.

Os trabalhos deverao ser precedidos por uma folha onde se fara
constar: o titulo do trabalho, o nome do autor (ou autores), acom-
panhado de endereco, telefone, fax e e-mail, titulagdo académica,
instituicdes as quais pertenca e a principal atividade exercida.

O texto propriamente dito do artigo devera conter:

[ - parte introdutéria,
Il - corpo do trabalho com desenvolvimento livre,
Il - conclusdes,
IV - referéncias.
As citacdes deverao obedecer as normas estabelecidas na
NBR 10520/2002 da ABNT.

As tabelas deverao ser confeccionadas com recursos proprios
do Microsoft Word.

Todas as citagdes deverdo aparecer ao final do texto nas
referéncias, em ordem alfabética.

As referéncias deverdo ser feitas de acordo com a NBR
6023/2002 da ABNT.

Uma referéncia basica deve conter: sobrenome do autor em letras
maiusculas; virgula; nome do autor em letras minusculas; ponto;
titulo da obra em italico; ponto, niumero da edicao (a partir da segun-
da); ponto; local; dois pontos; editora (ndo usar a palavra editora);
virgula; ano da publicac&o; ponto, como no exemplo a seguir:

NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade.
Cédigo de Processo Civil Comentado. 3. ed. Sdo Paulo:
RT, 1999.




As citacOes e as referéncias sdo de inteira responsabilidade
do(s) autor(es).

Os trabalhos deverao ser precedidos de um Sumario, no qual
deverao constar os itens com até 3 digitos, como no exemplo:

SUMARIO: 1 Introdug&o. 2 Responsabilidade civil ambiental:
legislacdo. 2.1 Normas classicas. 2.2 Inovagdes. 2.2.1 Dano
ecoldgico. 2.2.2 Responsabilidade civil objetiva...

Poderao ser destacadas as palavras-chave (palavras ou
expressdes que expressem as idéias centrais do texto), que pos-
sam facilitar posterior pesquisa ao trabalho, conforme exemplo
a seguir:

PALAVRAS-CHAVE: Criminologia — Criminalidade organiza-
da — Lavagem de dinheiro — Delinquéncia econdmica etc.

Todo trabalho sera passivel de revisao linguistica, formal e
metodoldgica, pelo Conselho Editorial.

Nao serdo devidos direitos autorais ou qualquer outro tipo
de remuneracdo pela publicagdo dos trabalhos na Revista da
Procuradoria Geral do Estado do Espirito Santo, em qualquer
tipo de midia impressa (papel) ou eletrénica (Internet, CD-Rom,
e-book etc.).

Os trabalhos que nao se ativerem as normas previstas nesta
resolugao serao devolvidos a seus autores, que poderao reenvia-
los, desde que efetuadas as modificagdes necessarias.

A selecao dos trabalhos para publicagcdo é de competéncia
do Conselho Editorial.

Os trabalhos recebidos e ndo publicados ndo serao devolvi-
dos, podendo ser utilizados em edicao futura.

Os casos omissos serao resolvidos pelo Conselho Edito-
rial.
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ANEXO

TERMO DE CESSAO GRATUITA
DE DIREITOS AUTORAIS

autoriza o CENTRO DE ESTUDOS E INFORMACOES JU-
RIDICAS DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DO
ESPIRITO SANTO a publicar, na Revista da Procuradoria
Geral do Estado do Espirito Santo (RPGES), o trabalho de
sua autoria intitulado

Submete-se, outrossim, ao disposto no Regulamento da
Revista da Procuradoria Geral do Estado do Espirito Santo
(RPGES), aprovado pela Resolugao n° 203/2005.

Em consequéncia, firma o presente termo de cessao gra-
tuita de direitos autorais, referente ao supracitado trabalho,
reservando-se somente a observancia relativa a propriedade
intelectual.

Declara, ainda, serem de sua inteira responsabilidade as
idéias e os conceitos nele emitidos, bem como manifesta
concordancia com as correcdes necessarias a critério do
Conselho Editorial.

de de 200___.

O Conselho Editorial se reserva o direito de publicar ou nao
qualquer dos artigos recebidos, mediante critérios por ele fi-
xados para maior clareza e compreensao, sem interferéncia
no significado do texto. Os originais n&o serdo devolvidos,
podendo ser utilizados em edigao futura.




